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RESUMEN: El punto 3 del articulo 108 de la Ley 29/1998 Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa introducido por la Ley Organica 7/2015
vigente desde el 1 de octubre de ese mismo afio, ha generado desde su entrada en
vigor y en mi opinion seguira generando problemas de aplicacion practica.

El presente trabajo realiza un estudio de las Sentencias del Tribunal Supremo
existentes hasta el momento completando dicho analisis con la doctrina que apoya
o disiente sobre la efectividad de la medida legislativa que pretende, que antes de
proceder a la demolicién de un inmueble se presten las suficientes garantias para
responder al pago de las indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe.

Situacion que choca frontalmente con el derecho a la ejecucion de sentencias
en sus propios términos como cuestion incluida dentro del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Constitucion Espafiola. Se intenta dar una respuesta
apropiada a diferentes cuestiones de sefialada importancia que podran servir de ni-
velador entre la finalidad garantista que pretende y la ejecutividad de las resoluciones
judiciales.

PALABRAS CLAVES: Ejecuciéon de sentencias urbanisticas. Tutela judicial
efectiva. Tercero de buena fe. Indemnizaciones debidas.

ABSTRACT: Point 3 of article 108 of Law 29/1998 Regulating the Conten-
tious-Administrative Jurisdiction introduced by Organic Law 7/2015 in force since
October the Ist of that same year, has generated since its entry into force, and in my
opinion will continue to generate, problems of practical application.

The present work carries out a study of the Judgments of the Supreme Court
existing so far completing this analysis with the doctrine, that supports or dissents,
on the effectiveness of the legislative measure that seeks, that before proceeding to
the demolition of a property, sufficient guarantees are provided to respond to the
payment of compensation owed to third parties in good faith.

This situation clashes head-on with the right to the execution of sentences in its
own terms as a matter included in the right to effective judicial protection of article
24 of the Spanish Constitution. An attempt is made to give an appropriate response
to different questions of marked importance that may serve as a leveller between the
guarantor purpose sought and the enforceability of judicial decisions.

KEYWORDS: Execution of urban planning sentences. Effective judicial pro-
tection. Third party in good faith. Indemnities due.
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I. INTRODUCCION

El articulo 108 inciso tercero de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa (en adelante LJCA), Ley 29/1998, de 13 de julio, nace a raiz
de la reforma operada en la Ley Organica del Poder Judicial, LO 7/2015, de 21
de julio por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Asi,
nuestro legislador incluye este nuevo apartado por disposicion final 3.4 de la citada
Ley Organica.

El articulo 108.3 de la LJCA se expresa como sigue:

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

El precepto de caracter especial, que regula una situacién muy particular, trata
de salvaguardar tres intereses claramente diferenciados. El primero, el derecho a
que las sentencias se ejecuten en sus propios términos consecuencia del mandato
constitucional del articulo 24 de la Constituciéon Espanola (en adelante CE), derecho
a la tutela judicial efectiva. El segundo, la proteccion de unos sujetos posibles perju-
dicados' cuyos derechos pueden verse menoscabados como consecuencia de éste y el
ultimo, la salvaguarda del interés puablico.

El punto 3 del articulo 108 desde su entrada en vigor ha generado, esta gene-
rando y en nuestra opinion seguira generando, dificultades en su aplicacién debido
a la multitud de conceptos juridicos indeterminados de los que esta colmado, siendo
un verdadero desafio interpretativo. Prueba de ello, la sustancial cantidad de recur-
sos de casacion planteados ante la Sala 3° seccién 5° del T'S? entre los que podemos
destacar la ST'S 1191/2018%, que resuelve el recurso de casacién interpuesto por el
Gobierno de Cantabria contra los Autos de ejecucion, confirmados en reposicién
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, en la que el alto Tribunal, hace una recopilacién de los fundamentos
juridicos utilizados en las anteriores sentencias para dar respuesta a los interrogantes
que plantea el precepto.

' Véase CLIEN GALLART, J. A., “El papel de los residentes curopeos en la modificacion de los
procesos de ejecucion judicial de demolicion de obras ilegales”. Revista Boliviana de Derecho, nim.28, (2019),
p-42.

2 En adelante todas las sentencias que se citen del TS, salvo senalamiento expreso, pertenecen a
la Sala 3°, seccion 5°.

Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, ] 2°.
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La redaccion un tanto ambigua' y enigmatica del precepto ha generado, en la
doctrina, en las Administraciones Pablicas y en los sujetos a cuyo ambito le es apli-
cable, un gran interés® por dar el sentido apropiado al texto desde la problematica
perspectiva procesal y material que suscita.

El presente trabajo tiene por objeto hacer un recorrido a través de aquellas ins-
tituciones que pueden presentar un interés preeminente, es decir, un interés basado
en aportar al lector una visiéon general, aproximada y lo mas acertada posible del
articulo 108.3 de la LJCA a través de la jurisprudencia, la doctrina y la opiniéon que
me genera.

Entre otras cuestiones, habida cuenta la extension del presente trabajo, el cual
no ha permitido abarcar situaciones que resultarian de interés esclarecer y que pu-
diendo haber sido objeto de estudio no lo han sido, bien por escapar del propio am-
bito del Derecho Administrativo o bien por afectar a materias adyacentes al mismo,
nos hemos centrado, en concreto, en las siguientes cuestiones: jconstituye el precepto
un supuesto de inejecucion o de suspension de la ejecucion de la sentencia? jcual es su
ambito de aplicacion temporal? ¢(cudl es su ambito de aplicacion objetivo? iqué debe
entenderse por indemnizaciones debidas? ¢quiénes estan obligados a la prestacion de
garantias suficientes para el pago de las indemnizaciones debidas a los terceros de
buena fe?

I1. FINALIDAD DEL ARTICULO 108.3

Resulta curioso que en la exposicion de motivos de la LO 7/2015, de 21 de
julio no se haga referencia alguna a la finalidad de la nueva regulacién contenida en
el articulo 108.3 de la LJCA. Por el contrario, si se hace mencién expresa en rela-
ci6n con la reforma del recurso de casacion. Posiblemente debido a la incorporacion
tardia durante la tramitaciéon parlamentaria de la ley en el Senado, generando asi,
importantes problemas interpretativos y dificultades en su aplicacion.

Lo ideal hubiera sido que una importante reforma operada en sede de ejecucion
de sentencias se hubiese realizado con la quietud necesaria para dejar suficientemen-
te claros los motivos, finalidades y ambitos de aplicacion de la norma. Hay que preci-
sar que esta importante reforma en Gltimo término puede afectar a derechos consti-
tucionalmente protegidos como son el derecho de propiedad (art. 33 CE), el derecho

' En este sentido, indica Navarro Espejo que “la redaccion del articulo constituye un verdadero

reto para cualquier operador del derecho y plantea numerosas dudas en su interpretacion”, véase NAVA-
RRO ESPEJO, A. J., “La demolicion de inmueble ordenada por los drganos judiciales contencioso-admi-
nistrativos”. Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de Castilla — La Mancha, nam. 18, (2019), p. 28.

Los preceptos con redacciones ambiguas provocan inseguridad juridica porque el interesado
dard el sentido mas conveniente a sus intereses particulares.
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de libertad de empresa (art. 38 CE) o a los “principios rectores de la politica social
y econémica’: el derecho a una vivienda digna y uso del suelo (art. 47) y el derecho
a un medio ambiente adecuado (art. 45 CE). Sin embargo, la falta de referencia del
legislador y los confusos términos en los que se pronuncia el precepto, recordemos:
“en los casos en que ademas de declarar contraria a la normativa la construccion
de un inmueble, ordene motivadamente la demoliciéon del mismo y la reposicion a
su estado originario de la realidad fisica alterada, exigira, como condicién previa a
la demolicion, la prestacion de garantias suficientes [...] a terceros de buena fe”, nos
hacen plantearnos diferentes cuestiones que a dia de hoy parecen no estar claras.

Podemos sefialar que la intencion y finalidad del legislador es tripartita. En pri-
mer lugar, el restablecimiento de la realidad fisica alterada® a la que se llega mediante
la ejecucion de la sentencia que declara la ilegalidad de la construcciéon. En segundo
lugar, y como derivacién de la primera, el cumplimiento del articulo 24 de la CE
como mandato que no agota su contenido en la simple declaracion de contravencién
de la normativa, sino que conlleva la ejecucion del fallo en sus propios términos y, en
tercer lugar, la proteccion de unos terceros de buena fe como condicion previa a la
demolicion. Claro esta, que esclarecer cuales han sido los motivos que han llevado al
legislador a promulgar el articulo no resuelve las diferentes cuestiones que éste plan-
tea. Sin embardo, dotaran de contenido y sentido al precepto vy, al contrario, si no
entendemos la motivacion y finalidad del precepto seguramente no seamos capaces
de dar el sentido justo y apropiado a los términos en que se expresa el articulo 108.3.
Asi, cuando la norma se refiere a “la construccioén de un inmueble”,; gse esta refirien-
do a cualquier tipo de inmueble, por e¢jemplo, un muro de linde o una acequia de
regadio, o, por el contrario, se esta refiriendo solo a edificaciones para habitabilidad?
Si s6lo se refiere a edificaciones habitables ¢el articulo protege solo las situaciones en
las que el uso es de vivienda habitual o también protege las segundas residencias’?
Jprotege las situaciones en las que el inmueble tiene un destino empresarial?

Podemos pensar atendiendo a la literalidad del texto, que con la palabra “in-
mueble” el legislador hace referencia a la definicion que el Codigo Civil da en su
articulo 334 vy, por tanto, quedar comprendidos todos los supuestos que a modo de
ejemplo hemos senialado, entendiendo, que ésta es la postura mas acertada para no
dejar fuera ciertas situaciones que también deben ser protegidas.

En cuanto a la referencia a “sujetos terceros de buena fe”” debemos plantearnos,
si el legislador estaba pensando en la proteccién de sélo algunas situaciones de aque-
llos sujetos que derivan de un derecho de propiedad o si por el contrario, también in-
cluia otras situaciones habilitadas por otro titulo juridico. Hay autores que sostienen

6 Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, FJ 2°.
7 Véase CLIEN GALLART, J.A. (2019: 404-429).
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que el supuesto de hecho contenido en la norma vy, por tanto, los sujetos que pueden
ser protegidos si se cumplen los demas requisitos que contiene, es aquel que tiene
relacion con el derecho de propiedad. Para Mediavilla Cabo®, la finalidad del apar-
tado tercero del articulo 108 es fomentar la seguridad y el trafico juridico mediante
la garantia del derecho de propiedad privada consagrado en el articulo 33 de la
Constitucion Espanola, a los terceros de buena fe de similar modo que lo hace el ar-
ticulo 319.3 del Cédigo Penal® introducido por reforma de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo. En una linea parecida, Arroyo y Rodriguez Florido'® apuntan que
la finalidad del precepto es la de otorgar la suficiente proteccion a aquellas personas
que posteriormente al haber adquirido un inmueble de buena fe se encuentran con
una sentencia judicial que ordena la demolicién del mismo por haber sido construido
infringiendo la legalidad vigente en relacién con el planeamiento urbanistico.

El TS en STS 1191/2018; 1102/2018; 905/2018", entre otras, no se refiere
al derecho de propiedad en si mismo, sino que hace referencia a tres situaciones'
de proteccion diferentes: “intereses privados de aquellos que habiendo adquirido de
buena fe”; “procesos que pueden incidir en la situacion juridica de terceros™; “perso-
nas que disfrutan de buena fe una edificaciéon”. Como se puede comprobar, para el
TS la finalidad y la motivacién que ha llevado al legislador a introducir este nuevo
apartado no se cifie inicamente a la proteccion de aquellos terceros adquirentes que

tienen sobre la edificacién un derecho de propiedad, sino que, deja la puerta abierta

Véase MEDIAVILLA CABO, J. V. ,“Reflexiones con relacion al articulo 108.3 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”. Revista juridica de Castilla y Ledn, nam. 43, (2017), p. 25.

El apartado 3 del articulo 319 del CP dice “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motiva-
damente, podran ordenar, [...] y valorando las circunstancias, y oida la Administracién competente, condi-
cionaran temporalmente la demolicion a la constituciéon de garantias que aseguren el pago de aquellas”. La
diferencia sustancial con el articulo 108.3 de la LJCA esta en el caracter facultativo y no imperativo de la
constitucion de las garantias para hacer frente a las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe y que,
el precepto penal habla de “suspension temporal” pudiendo entenderse en este caso, una suspension de la
ejecucion en tanto el Juez o Tribunal aprecie, oida la Administraciéon competente, la necesidad de constitu-
cién de garantias que aseguren el pago de las indemnizaciones debidas.

En este sentido, véase ARROYO, A. Y RODRIGUEZ FLORIDO, 1., “La demolicién de in-
muebles y el articulo 108.3 LJCA: Andlisis de los recientes pronunciamientos judiciales”. Revista de Adminis-
tracion Piblica, nam. 208, (2019), p. 331.

""" Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, FJ 2° y 3. Sentencia
del Tribunal Supremo 905/2018 de 1 de junio, rec. 571/2017, FJ 2°. Sentencia del Tribunal Supremo
1102/2018 de 28 de junio, rec. 1/2016, EJ 2°y 4°.

12 STS 1191/2018; 905/2018; 1102/2018. “El legislador, [...] ha tratado de introducir la defensa
y proteccion por parte del 6rgano [...] de los intereses privados de aquellos que habiendo adquirido de
buena fe, pueden resultar perjudicados por tal ejecucion”; “el precepto responde a la necesidad [...] de
existencia de procesos sobre regularizacién urbanistica de determinadas edificaciones o instalaciones, cuya
efectividad, mediante la ejecucion de la correspondiente sentencia, puede incidir en la situacion juridica de
terceros”; “debemos concretar que la finalidad del nuevo articulo 108.3 de la LJCA es dispensar proteccién
a aquellas personas que disfrutan de buena fe una edificacién y, con posterioridad, una sentencia ha orde-
nado su demolicién por considerarla ilegal”.
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a que puedan verse beneficiados otros sujetos que de buena fe ostentan otro titulo dis-
tinto del de propiedad dotando al precepto de un campo de aplicacién mas amplio.

Adelantando en parte lo que se tratara a lo largo del presente trabajo, puedo
decir que la intencién del legislador en este sentido ha sido la de procurar proteccion
a aquellas personas que teniendo un derecho sobre una edificacién puedan verse
perjudicados por la ejecucion de una sentencia que declara la ilegalidad de esta, y la
consiguiente demolicion.

En la misma linea expuesta se expresa Navarro Espejo'. En base a lo dispuesto
en el fundamento de derecho séptimo de la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia STSJC 729/2018", este autor apunta que la finalidad del articulo
108.3 LJCA responde a la necesidad de atender a situaciones que derivan de los pro-
cesos de regularizacién urbanistica, los cuales, mediante la ejecucion de la sentencia
que declara la demolicion de lo construido y la reposicion de la realidad fisica alte-
rada, los terceros de buena fe que no siendo parte en el procedimiento puedan verse
perjudicados por la ejecucion de la sentencia. Es decir, una vez se haya determinado
su perjuicio, ya no puedan ser indemnizados por no haberse asegurado su derecho ex
ante a la efectividad de la sentencia.

Por tanto, podemos entender que la finalidad del articulo es proceder, confor-
me a la legalidad vigente, a devolver a su estado original la realidad fisica alterada y
de esta forma, dar cumplimiento al mandato constitucional de tutela judicial efectiva
llevando, a debido efecto, el fallo de la sentencia y proteger, mediante una justicia
garantista, los intereses de terceros de buena fe que gozan de un derecho sobre una
edificacion declarada ilegal que va a ser demolida.

El articulo regula una situaciéon en la que entran en conflicto varios intereses,
y por esta razon, la complejidad de este: la proteccion de la legalidad urbanistica, el
respeto al dominio publico, el derecho al paisaje, derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado. De esta complejidad que deriva del articulo, destaca la de los
intereses de aquellos sujetos que de buena fe gozan de la edificacion que le va a ser
arrebatada por una sentencia. Por Gltimo, no debemos olvidar los posibles afectados
colateralmente, que aunque sus intereses no se vean perjudicados directamente seran
en ultima instancia los obligados a pagar los costes de las indemnizaciones derivadas
de la responsabilidad patrimonial, como son por ejemplo, los vecinos de un ayunta-
miento.

13 Véase NAVARRO ESPEJO, AJ. (2019: 47).
" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 729/2018 de 30 de julio, rec. 466/2017, FJ 2°.
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I ;CONSTITUYE EL PRECEPTO UN SUPUESTO DE INEJECUCION
O DE SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA?

1. Conexion entre el derecho a la ejecucion de sentencias y el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo
24 dela CE

Dar la respuesta apropiada y justa a esta cuestion es fundamental porque de
ello puede depender la constitucionalidad del articulo en relaciéon con el articulo
24 de la CE pronunciandose en este sentido doctrina' y jurisprudencia. A prime-
ra vista con la expresion que utiliza el legislador “El Juez o Tribunal, [...] exigira,
como condicion previa a la demolicion [...], la prestacion de garantias suficientes” se
pudiera sostener e incluso se ha sostenido por los intervinientes en el proceso, que lo
preceptuado es un supuesto de inejecucion y/o suspension mientras no se presten las
garantias suficientes, o en su caso, no se lleguen a prestar.

El punto de partida para dar respuesta a esta cuestion, tal y como dispone el T'S
en diversos pronunciamientos, se encuentra en la conexion existente entre el dere-
cho/deber a la ejecucion de la sentencia y el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva recogido en el articulo 24 de la CE. Sobre esta conexién inescindible entre la
ejecucion de las sentencias en sus propios términos y el derecho constitucionalmente
reconocido en el articulo 24 de la CE se ha pronunciado el T'S'® resolviendo sobre
el siguiente objeto de casacion st “el art. 108.3 LJCA, constituye e integra uno de
los supuestos englobados dentro del art.105 del citado cuerpo legal, como causa que
impida o imposibilite, al menos temporalmente, la ejecucion de una sentencia firme”.

El alto tribunal sefiala que “el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE no s6lo alcanza a la fase declarativa, sino que comprende también el
derecho a obtener la ejecucion de lo resuelto en resolucién firme, evitando asi que se
convierta en meras declaraciones sin valor efectivo alguno™. El citado articulo 24,
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, no agota su contenido en la vertien-
te positiva, esto es, en la mera declaracion del fallo que reconoce cierto derecho, sino
que, ademas, cuando sea condenatorio debe extenderse a la vertiente negativa del

15 En este sentido, como bien indican Arroyo, A. y Rodriguez Florido, I. “No es una cuestion ba-

ladi, ya que de su interpretacion pende, segun el propio Tribunal Supremo, la constitucionalidad y compa-
tibilidad de dicho precepto con el derecho a la tutela judicial efectiva”. En ARROYO, A'Y RODRIGUEZ
FLORIDO, I. (2019: 338).

Sentencia del Tribunal Supremo 1409/2017 de 21 de septiembre, rec. 477/2016, EJ 8% Senten-
cia del Tribunal Supremo1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, EJ2°.

Sentencia del Tribunal Supremo 1409/2017 de 21 de septiembre, rec. 477/2016, FJ 8°.
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mismo, siendo éste, el derecho que asiste al sujeto que haya obtenido el pronuncia-
miento favorable a que vea realizado el cumplimiento de lo sentenciado'®.

El derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24 de la CE"
tiene su asiento en los articulos 103.2, 104.1, 105.1 y 109 de la LJCA que ordenan
respectivamente lo siguiente “las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la
forma y términos que en estas se consignen”; “luego que sea firme la sentencia [...] la
lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el cumplimiento de las declara-
ciones contenidas en el fallo”; “No podra suspenderse el cumplimiento ni declararse
la inejecucion total o parcial del fallo” y “sin contrariar el contenido del fallo”. De
esta manera, la Ley Jurisdiccional insiste en la obligacion que atafe a las partes de
cumplir con el fallo de la sentencia. Sin embargo, el apartado segundo del articulo
105% de dicho cuerpo legal contempla una excepcioén a esa regla general, siendo la
siguiente: “si concurriesen causas de imposibilidad material o legal de ejecutar una
sentencia [...]”. Es decir, el precepto contempla la posibilidad de no ejecutar total o
parcial o de suspender la ejecucion cuando se dé uno de estos dos supuestos: impo-
sibilidad legal e imposibilidad material®'. ;A qué se refiere la norma cuando senala
que no se procedera a la demolicién hasta que no se hayan prestado las garantias
suficientes para el pago de las indemnizaciones debidas? ;Debe entenderse que el art.
108.3 introduce un supuesto de inejecuciéon o suspension de la ejecucién® en base al
art. 105.2 de la IJCA?

2. Imposibilidad legal y material de ejecutar una sentencia

La imposibilidad legal® de ejecucién se produce cuando se ha materializado un
cambio en la normativa vigente que convierte lo que antes era ilegal en legal. Por su
parte, se produce una imposibilidad material** de ejecucion cuando se da un impe-

1 EI'TC sc ha pronunciado sobre el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva en el tramite

de ejecucion de sentencia. STC 58/1983 y STC 109/1984 en Sentencia del Tribunal Supremo 1191 de 11
de julio, rec. 140/2017, FJ 2°.
Véase CHINCHILLA PEINADO, J. A., “La efectividad del derecho a la ejecucion del fallo que

impone la demolicién de edificaciones urbanisticamente ilegales ¢el articulo 108.3 LJCA como garantia o
como obstaculo insuperable?”, en J. AGUDO GONZALEZ (Coord.). Nulidad del planeamiento y ejecucion de
sentencias, .M Bosch Editor 2018, Espaiia, p. 164-169.

20 Véase CHINCHILLA PEINADO, J.A. (2018: 171-174).

2l Ver STS 17 de noviembre de 2008, rec. 428572005 y STS 14 de febrero de 2013, rec.
4311/2011.

22 yéase BERROCAL ACEDO, A, “iIntegra el articulo 108.3 un supuesto de suspension de la
¢jecucion de sentencia?”, Actualidad Administrativa, ntm. 2, (2018).

2 yéase GUTIERREZ COLOMINA, V. “La ejecucion de las sentencias urbanisticas con espe-
cial referencia a la imposibilidad legal y material”. Revista Andaluza de Administracion Piblica. Monografico
Conmemorativo, nam. 100 (2018), p. 237-240.

2 Véase GUTTERREZ COLOMINA, V. (2018: 240- 242).
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dimento fisico como consecuencia de la desaparicion o destruccién del objeto de la
sentencia o bien resultara imposible ejecutar la sentencia en sus términos estrictos®.

Por lo tanto, se debe estar al supuesto concreto de ejecucion, dando el T'S?® una
féormula que determina el alcance de tal imposibilidad debiendo esta “entenderse en
el sentido mas estricto y restrictivo, y en términos de imposibilidad absoluta; esto
es, absoluta imposibilidad fisica o clara imposibilidad juridica de cumplir el fallo”.
En nuestro ordenamiento juridico no encaja otra concepcion distinta que no sea el
cumplimiento exacto e integro de las sentencias judiciales, por ser esto un principio
basico del Estado de Derecho instaurado en la Coonstitucion en los articulos 9 y 118.

En relacién con la imposibilidad material podemos senalar el pronunciamiento
del TS en STS 1409/2017 que trae causa de las alegaciones hechas por el Ayunta-
miento de Bueu y una comunidad de propietarios que alegan que la sentencia dictada
en la instancia, que condena a la demolicién de un inmueble por invadir el espa-
cio publico, supone una causa de imposibilidad material contemplada en el articulo
105.2 de la LJCA. Las partes recurrentes exponen, que la sentencia que condena a
la demolicién parcial del inmueble no puede llevarse a efecto porque demoler parte
del inmueble afectaria a la estructura general del edificio, lo que acarrearia la de-
molicién completa. Ademads alegan que esto supone un gran coste econémico y la
posibilidad de que puedan resultar afectadas viviendas aledafias que no fueron objeto
de condena en la sentencia. El alto tribunal expone que la sentencia de instancia con-
deno a la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada por vulnerar
la legalidad urbanistica y que la no ejecucion de la sentencia provoca la continuacion
del quebranto urbanistico. Resuelve la cuestion de inejecucion por causa material
que se alega, sefialando que, sila demolicion parcial no es suficiente para reponer al
estado originario de cosas, lo que procede es la demoliciéon completa y no la inejecu-
cion. E1 TS entiende que los argumentos de las partes recurrentes no suponen una
causa material de inejecucion por no considerar suficiente causa el quebranto que
puede ocasionar la demolicion a los edificios colindantes y la imposibilidad de demo-
licién parcial del edificio por afectar a la estructura.

Puede parecer una decision desproporcionada, sin embargo, el conflicto de
intereses en juego (los bienes juridicos en conflicto deben ser ponderados). Se ven
afectados por un lado, el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
CE y por otro, el que pudiera ser, el derecho de propiedad del articulo 33, por lo
que seria necesario, realizar un analisis para valorar el alcance de los derechos que
no son ilimitados a la vista de la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros
bienes constitucionalmente protegidos. En el caso de que ambos derechos tuvieran la

% Véase ARROYO, A. Y RODRIGUEZ FLORIDO, 1. (2019: 338).
% Sentencia del Tribunal Supremo 1409/2017 de 21 de septiembre, rec. 477/2016, FJ 9°.
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misma proteccion constitucional seria esta la solucion: el juicio de ponderacion. Sin
embargo, nos encontramos con una situacion distinta, porque el derecho a la tutela
judicial efectiva es un derecho fundamental y, el derecho a la propiedad privada es
un derecho constitucionalmente protegido, con la salvedad no baladi, de no tener el
rango de fundamental siendo preeminente en todo caso el interés pablico que en el
proceso se trata de proteger y restaurar. El articulo 108.3 de la Ley Jurisdiccional
introduce un mecanismo que atentan los efectos derivados de la demolicién de un
inmueble en el sentido de que ordena al 6rgano jurisdiccional la proteccion y defensa
de los intereses privados de aquellos perjudicados por la ejecucion.

En definitiva, y citando las palabras del TS* acerca de la posibilidad de no
ejecutar una sentencia “solo el concurso de circunstancias sobrevenidas que alteren
los términos en los que fue resuelta por el Tribunal sentenciador puede hacer impo-
sible o dificultar la ejecucion” y que “la inejecucion de la resolucion en sus propios
términos por conveniencia del ejecutante no supone imposibilidad material ni legal
de incumplimiento y que la existencia de dificultades practicas no puede excusar la
ejecucion de las sentencias”.

Podemos llegar a la conclusion, segtin lo expuesto, y con base en la doctrina y
en la jurisprudencia que, el articulo 108.3 de la LJCA no constituye ni integra en si
mismo un supuesto de inejecucion de sentencias ni tan siquiera un atraso temporal
en el cumplimiento del fallo. Primero, porque no se ha producido un cambio en la
normativa tenida en cuenta para acordar la demolicién y segundo, porque la demoli-
ci6n no resulta materialmente imposible tras la entrada en vigor del articulo 108.3 de
la LJCA. Esto no prejuzga, que dado el caso concreto en el que si se contemplen los
requisitos antes expuestos puedan ser apreciadas tanto la causa material como causa
legal de imposibilidad de ejecucion contempladas en el articulo 105.2. De esta forma,
si concurrieran causas de imposibilidad material o legal de ejecutar, es obvio que el
articulo 108.3 de la LJCA no entraria en accién, basicamente porque al no haber
demolicién no habria terceros de buena fe que proteger por los perjuicios causados.

El mandato que contiene el articulo 108.3 se incluye como un tramite mas den-
tro de la ¢jecucién de sentencias®,; por lo que todas las actuaciones conducentes a la
efectiva demolicion deben seguir adelante hasta el momento justamente anterior a la
ejecucion material del derribo®, el cual, y adelantando lo que se trataremos a lo largo
de este trabajo, no podra hacerse efectivo sino hasta que se haya resuelto el incidente

27 Sentencia del Tribunal Supremo 119172018 de 11 de julio, rec. 140/2017, FJ 2°.

% Arroyo, A y Rodriguez Florido, T apuntan que, “cl art. 108.3 LJCA se configura como un trami-
te integrado en la ejecucion de sentencias que ordenan la demolicion de un inmueble”. EN ARROYO, A'y
RODRIGUEZ FLORIDO, 1, (2019: 339).

2 Navarro Espejo seniala que “el articulo 108.3 LJCA se sitda en un momento posterior del proce-
so de ejecucion, en cuanto se incluye en un precepto que recoge los poderes del juez para que la ejecucion
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en que conste acreditada suficientemente la garantia o caucién que asegure el pago
de las indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe.

IV. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL. CUESTION DE TRAN-
SITORIEDAD

Otra de las cuestiones que se han planteado desde la entrada en vigor del arti-
culo 108.3 LJCA es la que afecta al ambito de aplicacion temporal. Se va a tratar de
dar respuesta a la duda que surge de si el articulo se aplica a sentencias dictadas con
anterioridad a la entrada en vigor del articulo cuyo fallo atin no se ha materializado.
¢Es de aplicacion a los incidentes de ejecucion iniciados antes de la vigencia de la
modificacion legal? O, por el contrario, ¢sélo se aplica a las sentencias o incidentes de
ejecucion correspondientes a procesos iniciados tras su publicacion?

Estas preguntas nacen del vacio legal que se produce por no existir norma
de derecho transitorio que especifique qué ocurre con las sentencias anteriores a la
publicacion del articulo®. La Disposicion final décima de la Ley Organica 7/2015,
por la que se modifica la Ley Organica 6//1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
dispone: “la presente Ley entrard en vigor el dia 1 de octubre de 2015, excepto los
apartados uno, dos y cinco de la disposicion final tercera, que lo haran al afio de su
publicacion”.

En primer lugar, ha de estarse a la regla general del principio de irretroactivi-
dad de las normas contenido en el articulo 2.3 del Godigo Civil el cual dispone que
“las leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieran lo contrario” por lo tanto, y
como sefnala el TS en sentencia 119172018 de 11 de julio, la retroactividad en nuestro
Ordenamiento Juridico es la excepcidn y la regla general es la irretroactividad. Nues-
tro sistema normativo acepta la retroactividad expresa, es decir, cuando una norma
asi lo dispone y la retroactividad técita, esto es, cuando a través de la via interpreta-
tiva pueda deducirse tal cardcter.

El Tribunal Constitucional (en adelante TC)y el T'S se han pronunciado en va-
rias sentencias sobre la aplicacién de la retroactividad® de las normas y ademds, nos

se lleve a efecto, con lo cual se convierte en una fase mas de la ¢jecucion, pero nunca en un impedimento, ni
siquiera temporal para la ejecucion de la sentencia”. En NAVARRO ESPEJO, A. J. (2019: 61).

30" Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, FJ 2°.

31 “E] Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo admiten la aplicacion retroactiva de las
normas a hechos, actos o relaciones juridicas nacidas al amparo de la legislacion anterior, siempre que los
efectos juridicos de tales actos no se hayan consumado o agotado y siempre que no se perjudiquen derechos
consolidados o situaciones beneficiosas para los particulares, infringiéndose, en estos casos, la retroactividad
del sentido, el espiritu o la finalidad de la Ley”. Véase Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11
de julio, rec. 14072017, EJ 2°.
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interesa seflalar que el TC ha matizado el alcance del principio de irretroactividad
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién exponiendo que no existe retroac-
tividad cuando una ley regula de manera diferente y para el futuro situaciones juri-
dicas cuyos efectos atiin no se han consumado. La irretroactividad que contempla el
articulo 9.3 de la CE incide sobre aquellas situaciones juridicas ya agotadas, es decir,
en términos estrictos no pertenece al campo de la irretroactividad la disposicién que
contemple situaciones juridicas que se proyectan hacia el futuro porque la “prohi-
bicion de la retroactividad sélo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e
integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros y condicionados
o alas expectativas”.

El contenido del articulo 108.3 de la LJCA proyecta una situaciéon juridica
pro-futuro encontrandonos en una fase mas de la ejecuciéon, concretamente en la
ultima fase, es decir, cuando todavia no se ha materializado la ejecucion del fallo, lo
que hace que sea de aplicacion esta doctrina general al precepto objeto de estudio.
Para la Sala de lo Contencioso — Administrativo®” del T'S la solucién a esta cuestiéon
debe ser dada, ademas, determinando si el articulo 108.3 es de naturaleza procesal™
o sustantiva®. Expone que el precepto es claramente procesal por estar incluido en
una norma de naturaleza procesal y porque regula un incidente procesal de ejecu-
cion. Entiende la doctrina y la jurisprudencia mas moderna que la ley procesal es
irretroactiva y esto porque la ley no se aplica retroactivamente a procesos anteriores
sino a los actos procesales que se producen a partir de su entrada en vigor a pesar de
que los hechos que han dado origen al proceso sean anteriores.

No obstante, la propia LJCA en la disposicion transitoria cuarta preceptia que
“la ejecucion de las sentencias firmes dictadas después de la entrada en vigor de esta
Ley se llevara a cabo segun lo dispuesto en ella” y que, “las dictadas con anterioridad
de las que no constare en autos su total ejecucion se ejecutaran en lo pendiente con
arreglo a la misma”. Viene a confirmar que cuando nos encontramos en el momento
procesal de ejecucién de una sentencia que atin no se ha materializado es de aplica-
cién lo dispuesto en la LJCA para terminar con lo ordenado®.

32 Sentencia del Tribunal Supremo 140972017 de 21 de septiembre, rec. 477/2016, FJ 2°.

33 “Antiguamente se habia dicho que eran retroactivas, pero la doctrina y la jurisprudencia mo-
dernas aceptan unanimemente que la ley procesal es irretroactiva y se aclara la confusion anterior al com-
prender que cuando se dicta una ley procesal no se aplica retroactivamente a procesos anteriores, sino a los
actos procesales que se producen a partir de su entrada en vigor, aunque los hechos materiales y juridicos
que han dado origen al proceso sean anteriores”. En sentencia del Tribunal Supremo 1409/2017 de 21 de
septiembre, rec. 477/2016, IJ 6°.

3 “En las normas materiales el momento decisivo para su aplicacion (temporal) es el de la realiza-
cién o consumacion del hecho, negocio o situacion juridica productora de efectos juridicos”. Sentencia del
Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017, FJ 11°.

% Veéase ARROYO, A. Y RODRIGUEZ FLORIDO, L. (2019: 337).
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Por todo esto, el articulo 108.3%° se aplica a todos aquellos procedimientos® de
ejecucion de sentencias cuyo fallo ha sido dictado antes de la entrada en vigor del
precepto cuya ejecucién atn no se ha materializado.

V. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO

1. Actuaciones con licencia, sin licencia y contra licencia

El Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana dispone en el articulo
11.3 “que todo acto de edificacion requerira del acto de conformidad, aprobacion o
autorizaciéon administrativa que sea preceptivo, segun la legislacion de ordenacion
territorial y urbanistica [...]”. El apartado 2 de dicho precepto legal senala que den-
tro del contenido del derecho de propiedad del suelo no esta en si mismo integrado
la prevision de edificacion y que, “la patrimonializacién se produce Gnicamente con
su realizacion efectiva y esta condicionada en todo caso al cumplimiento de los de-
beres y el levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los
términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica”. Por
lo que cualquier edificacion debe cumplir con una serie de requisitos adecuados para
cumplir con la normativa vigente al ser el urbanismo “una funcién publica que tiene
por objeto la ordenacién juridica de la ciudad y del suelo sobre el que se asienta”®.

La CE en el articulo 33.1 tras reconocer y enunciar el “derecho a la propiedad
privada y a la herencia” establece en el apartado 2 que “la funcion social de estos
derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes”. Por ello, y como senala
Rivero Ysern®, el contenido esencial no debe ser fijado Gnicamente a partir de la
consideracion como derecho subjetivo, sino que debe atender a la funcién social que
éste desempena, entendiendo esta funcién no sélo como un mero limite a la defini-
cion y ejercicio de tal derecho, sino como parte integrante del mismo. El contenido
del derecho de propiedad esta integrado tanto por el derecho individual como por la
funcién social que desempena.

% En este sentido indica Mediavilla Cabo que, “Siempre que la ejecucion del fallo, con indepen-
dencia del dictado de la sentencia, conlleve o suponga la demolicion, el precepto de referencia es plenamen-

te aplicable”, véase MEDIAVILLA CABO, J.V. (2017: 25).

:37 Véase CHINCHILLA PEINADO, J.A. (2018: 191).

% Véase RIVERO YSERN,. “Regulacion econémica, urbanismo y medio ambiente”, en BA-
RRERO RODRIGUEZ, C. (coord.), Lecciones de Derecho Administrativo, Volumen II1, Tecnos, Madrid, 2018, p.
109.

39 Véase RIVERO YSERN en BARRERO RODRIGUEZ, C. op.cit, p. 109.
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Cuando hacemos referencia a la propiedad del suelo en relaciéon con el caracter
estatutario que le otorga la Constitucion, el limite y alcance viene definido por el
planeamiento urbanistico y demas normativas de caracter sectorial que definen su
contenido. La ordenacioén territorial y urbanistica necesita ser controlada por la Ad-
ministracion al ser ésta quien tiene competencia para determinar si los actos de los
administrados de edificacién y uso del suelo son adecuados a la legalidad vigente*
en base a las oportunas licencias, autorizaciones, conformidades, aprobaciones o en
su caso declaraciones responsables o comunicaciones previas.

Los actos de los interesados que deben estar sujetos a licencia vienen determina-
dos por las leyes autonémicas de urbanismo, en Andalucia la LOUA (principalmente
el ar. 196) y la Ley de ordenacion del territorio.

Puede ocurrir, sin embargo, que el administrado que tiene derecho a edificar
no solicite la correspondiente licencia y que realice la actuacion edificatoria, en-
contrandonos pues, con actuaciones sin licencia. De similar forma sucede cuando
el sujeto que tiene el deber de adecuar la edificacion a lo dispuesto en el titulo se
extralimita del mismo, encontrandonos en este caso con actuaciones contra licencia.
Por tltimo, el sujeto construye con licencia y en su caso dentro de los limites que esta
impone, pero es la Administracion la que, o contraviniendo el Ordenamiento Juri-
dico vigente o extralimitandose en sus competencias, ha otorgado una licencia que
debe ser calificada de ilegal. Estos hechos provocan que deba restablecerse el orden
juridico perturbado llegando en Gltima instancia a desencadenar la demolicion de lo
construido y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada.

Por lo expuesto, es necesario determinar cual es el alcance objetivo del articulo
108.3 de la LJCA para establecer si todos los supuestos de edificaciones sin licencia,
contra licencia y con licencias ilegales estarian comprendidos en el mismo.

2. Actuaciones sin licencia y contra licencia. ;Se incluyen en el

ambito de aplicacion objetivo del precepto?

El TS se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el alcance objetivo del pre-
cepto, en relacion a las actividades de edificacion y uso del suelo, sujetas segiin la nor-
mativa vigente, al correspondiente control administrativo mediante el otorgamiento
de licencias*' que han sido declaradas nulas. Sin embargo, no se habia pronunciado
sobre la posibilidad de extenderlo a las construcciones sin licencia o contra licencia.

0 Veéase articulos 11.5 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitaciéon Urbana y el articulo 169 de la Ley 7/2002, de 17
de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA).

*' Cuando hacemos referencia a “licencia” nos estamos refiriendo a todos aquellos medios existen-
tes en derecho que permiten al administrado la ejecucion de obras y uso del suelo.
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No ha sido hasta la sentencia* de fecha 7 de octubre de 2019 y recientemente en STS
54/2021 de 21 de enero® cuando se ha pronunciado sobre la cuestién de si es “posible
la extension del ambito objetivo de aplicacion del articulo 108.3 de la LJCA no sélo
a las obras realizadas al amparo de una licencia anulada, sino también a las obras
realizadas sin licencia”.

El TS senala que el supuesto de hecho que concreta el articulo 108.3 de la
LJCA es aquel en el que, ademas de declarar contraria a la normativa urbanistica
una edificacién, se determina la demolicién de lo construido** y la reposicion al es-
tado originario de la realidad fisica alterada por ser su regularizacion juridicamente
imposible. El precepto hace referencia a aquellas sentencias que ejecutan la decla-
racion de regularizacion de la legalidad urbanistica que ha sido objeto de debate en
el proceso declarativo, englobando el precepto dos situaciones o circunstancias cuyo
contenido y alcance objetivo es el siguiente. La primera® situacién a la que hacer re-
ferencia es aquella que deriva de la promocion y construccion llevada a cabo con vio-
lacién insubsanable de la normativa urbanistica en la que intervienen terceros ajenos
ala actuacion ilegal que se debate en el proceso declarativo. La segunda, en palabras
del propio TS, “las actividades de edificacion y uso del suelo estan sujetas, segun la
normativa urbanistica, al correspondiente control administrativo mediante las opor-
tunas licencias, autorizaciones, conformidades o aprobaciones”. Cualquier situacion
de irregularidad urbanistica, como asi dispone el articulo 108.3 LJCA “[...], ademas
de declarar contraria a la normativa la construccion de un inmueble [...]”, estara
incluida dentro del precepto independientemente de la causa, ya sea reglada o no,
que la haya motivado. No obsta, sin embargo, la posible responsabilidad subjetiva
que corresponda.

*2 Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018, EJ 2°.
* Sentencia del Tribunal Supremo 54/2021 de 21 de enero, rec. 5347/2019, FJ 3°.

" :Qué ocurre con las sentencias meramente anulatorias? ¢quedarian fuera del 4mbito de aplica-
cion del precepto? La demolicion es exigible incluso cuando la sentencia sea sélo declarativa y su fallo no
alude a la misma. Véase STSJCV 317/2015 de 15 de abril, F] 3° “la anulaciéon de una licencia u orden de
construccién, en principio conlleva la demolicion de lo ilegalmente construido. En el dambito urbanistico nos
encontramos con un tipo de sentencias que plantean una problematica especial, esto es, las que declaran la
nulidad de un acto o disposicion, como, por ejemplo, las que anulan una licencia o instrumento de planea-
miento. El Tribunal Supremo ha sentado la regla general de la demolicion (Sala Tercera Seccion Quinta
de 3-7-2000; 19-11-2001; 26-7-2002; 7-6-2005; 4-02-2009; 18-03-2009 o, 29-04-2009). La anulaciéon de
una licencia que contraviene normas urbanisticas supone la obligacién de demoler las obras por ellas am-
paradas, de manera que la sentencia que acuerda la demolicién no es incongruente, aunque no se hubiera
solicitado aquélla, ni tampoco se rebasa el sentido del titulo ejecutivo cuando se ordena tal demolicién en
la fase de ejecucion aunque el fallo solo contuviera explicitamente el pronunciamiento anulatorio de la
licencia”.

5 Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018, FJ 3°.
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Con estas apreciaciones no cabe duda de que la construccion llevada a cabo
contra licencia, sin licencia o con licencias ilegales, constituyen una grave infraccién
del Ordenamiento Juridico y, que cuando estas edificaciones no sean susceptibles de
regularizacion, la consecuencia sera el restablecimiento de la realidad fisica alterada
mediante la demolicion y la entrada en juego del articulo 108.3 de la Ley Jurisdic-
cional siempre y cuando no se aprecie causa legal o material de inejecucion previstas
en el art. 105.2 LJCA.

VI. INDEMNIZACIONES DEBIDAS: :ES PRECISO LA TRAMITA-
CION DE UN PROCEMIENTO CONTRADICTORIO Y REQUI-
RE QUE TALES INDEMNIZACIONES HAYAN SIDO FIJADAS
COMO DEBIDAS EN UN PROCEDIMIENTO DE RESPONSA-
BILIDAD PATRIMONIAL O EN UN INCIDENTE DE INEJECU-
CION DE SENTENCIA?

Una de las cuestiones mas controvertidas que suscita el articulo 108.3 de la
LJCA es la referida a la expresion “indemnizaciones debidas”. Esta cuestion ha sido
tratada por varias sentencias'® del T'S que se han pronunciado sobre el alcance y
significado de tal expresion erradicando posiblemente las dudas sobre la constitucio-
nalidad del precepto en relacion con el articulo 24. Para intentar aclarar la cuestion
centraremos nuestra atencion en la SST'S 475/2018 por ser ésta, una de las que trata
el tema de manera més profunda®’.

La Sala en STS 475/2018 estim6 que el asunto presentaba interés casacional
objetivo*® con el fin de determinar si resulta preciso, antes de proceder a la demoli-
cion del inmueble, la tramitaciéon de un procedimiento ex profeso para fijar las cuan-
tias de las indemnizaciones que pudieran corresponder y los sujetos beneficiarios de
las mismas. Nos ha parecido conveniente realizar un resumen de la sentencia porque
puede ser esclarecedor del asunto.

6 Sentencia del Tribunal Supremo 1191/2018 de 11 de julio, rec. 140/2017; Sentencia del Tribu-
nal 47572018 de 21 de marzo, rec. 138/2017; Sentencia del Tribunal Supremo 476/2018 de 21 de marzo,
rec. 141/2017; Sentencia del Tribunal Supremo 54/2021 de 21 de enero, rec. 5347/2019.

47 Véase DESDENTADO DAROCA, E., “El tortuoso camino de las demoliciones urbanisticas”,
Diario La Ley, nim. 9267 (2018), p. 11.

’ Sentencia del Tribunal Supremo 475/2018 de 21 de enero, rec. 5347/2019 FJ 3° “Si la exi-
gencia de la prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a
los terceros de buena fe, a la que hace referencia el articulo 108.3 de la Ley Jurisdiccional como condicion
previa a la demolicién de un inmueble ordenada por un Juez o Tribunal, precisa la tramitacién de un proce-
dimiento contradictorio y requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un proce-
dimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de inejecucion de sentencia con intervencion de
las partes implicadas, en el que habra de determinarse la existencia de terceros de buena fe y su identidad,
durante cuya sustanciacion no podria llevarse a efecto la demolicién acordada por el Juez o Tribunal”.
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La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria acordé mediante auto que se continuara con la ejecucion de la sentencia
realizando todas las actuaciones tendentes a la demolicién de lo edificado vy, orde-
nando que con la finalidad de fijar las garantias suficientes para hacer frente a las
posibles indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe, se debia estar al mandato
del articulo 108.3 de la LJCA y fundamento en lo dispuesto en la Sentencia del TC
91/1993*. El auto de la Sala de instancia®, en ¢jecucion de sentencia, estipulé una
férmula de calculo™ a los efectos de determinar la suficiencia de las garantias sin que
se prejuzgasen las cantidades que puedan ser reclamadas por los afectados por el
derribo o aquellas, que se puedan fijar en los expedientes administrativos de fijacién
previa®.,

Con la expresion “indemnizaciones debidas”, las partes recurrentes entendian
que esta expresion se refiere a la indemnizaciéon determinada en el acuerdo que pone
fin al procedimiento de responsabilidad patrimonial y en su caso, que las indemni-
zaciones debidas a los terceros de buena fe deben estar fijadas en su importe, deter-
minada la entidad responsable y los terceros de buena fe beneficiarios de las mismas.
Las representaciones sostienen que el articulo 108.3 de la LJCA introduce un tra-
mite “ex novo” dentro del procedimiento de ejecucion. El término “debidas” alude
a aquellas indemnizaciones que ya han sido fijjadas previamente, de lo contrario no
serian debidas, debiendo ser fijado su importe exacto, entidad o entidades responsa-
bles de su abono y los terceros acreedores de buena fe. No refiriéndose el articulo a
indemnizaciones futuras, ni posibles, sino a indemnizaciones liquidas, determinadas
y exigibles, motivo por el cual son debidas.

La Sala del TS comienza haciendo alusién a la doctrina del TC en relaciéon
con los aspectos sustantivos y procedimentales que suscita la cuestion senalando que
“el derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos forma parte

' Sentencia del Tribunal Constitucional 91/1993 de 15 de marzo, rac. 1299/1990, EJ 3° el TC
dice “en el incidente de ejecucion no pueden resolverse cuestiones que no hayan sido abordadas ni deci-
didas en el fallo o con las que éste no guarde una directa e inmediata relacién de causalidad, pues de lo
contrario se lesionarian los derechos de la otra parte al prescindirse del debate y la contradiccion inherentes
a todo litigio”.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo 475/2018 de 21 de marzo, rec. 138/2017, FJ 1°.

1 Véase FLORES DOMINGUEZ, L.E., “Algunos intentos de paliar, a través de la responsabili-
dad, los efectos de la ejecucion de sentencias que anulan licencias y ordenan la demolicién de viviendas”.
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nam.8 (2017), p.93.

2 Mediavilla Cabo indica que, “no atender al caracter debido de la indemnizacién, fijando como
importe de la garantia una cuantia basada en el precio de adquisicion aumentada en un 30 por 100, no da
cumplimiento a lo establecido en el precepto, dado que no se trata en modo alguno de la garantia del pago
de una indemnizacién debida a un tercero de buena fe. Aunque en ese caso es cierto que la suficiencia de
la indemnizacién a priori esta cubierta respecto del propietario del bien”, véase MEDIAVILLA CABO, J.V.
(2017: 28).
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del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva™®. Este derecho se configura
como parte del contenido del articulo 24.1 de la CE siendo, por tanto, un mandato
al cumplimiento del fallo de la sentencia y a los derechos reconocidos en el mismo
sin que los Jueces y Tribunales puedan apartarse de ¢l sin causa justificada. E1 TS
sefiala que la ejecucion de la sentencia ha de consistir precisamente en lo establecido
en el fallo y que la fase de ejecucion de la sentencia es el resultado de lo efectivamente
juzgado, sin que pueda existir alteracion de lo ordenado sin causa prevista en la Ley
como es la imposibilidad legal o material de ejecucion del articulo 105. 2 de la Ley
Jurisdiccional.

El derecho a tutela judicial efectiva puede verse menoscabado si dentro del
procedimiento de ejecucion de la sentencia y de los incidentes que puedan suscitarse
a raiz de la misma, se dilucidaran cuestiones que no hayan sido tratadas en el pro-
cedimiento declarativo del que trae causa la sentencia que se va a ejecutar, ya que,
y en palabras del TS, “el procedimiento de ejecucion se proyecta sobre el derecho
declarado y no tiene por objeto la declaraciéon de otros derechos no cuestionados en
el proceso y que no incidan en la declaraciéon y reconocimiento de aquel™*.

El supuesto que se concreta en el articulo 108.3 de la LJCA es aquel, como ya se
ha comentado, en el que una sentencia ademas de declarar contraria al planeamiento
urbanistico una edificacion, ya sea porque determinadas normas u actos urbanisticos
sean declarados ilegales o por inactividad en la potestad disciplinaria urbanistica, se
ordena la demolicién y la reposicion al estado originario de la realidad fisica altera-
da. En todos estos casos, se ha resuelto sobre lalegalidad urbanistica y se ha indagado
sobre la regularizacion de la construccion siendo imposible la misma y no quedando
mas remedio que recurrir a la demolicién de lo construido para salvaguardar los
intereses publicos. En estos procedimientos no ha habido pronunciamiento alguno
sobre la posible existencia de dafos a terceros de buena fe, cuantia de las indemni-
zaciones que le pudieran corresponder™ y tampoco quién o quiénes han sido los res-
ponsables de tal irregularidad, entre otras cuestiones porque esa no ha sido el objeto
discutido en el proceso declarativo.

Por tales razones, no se trata de paralizar el procedimiento de ejecuciéon hasta
que se declare el derecho a la indemnizacién debida sino de asegurar que cuando se
reconozca tal derecho se pueda hacer efectivo. Tal y como sefiala el Alto Tribunal

% Sentencia del Tribunal Supremo 475/2018 de 21 de marzo, rec. 138/2017, FJ 3°.
> Sentencia del Tribunal Supremo 475/2018 de 21 de marzo, rec. 138/2017, FJ 3°.
5

> Véase SANCHEZ LAMELAS, A., “El articulo 108.3 de la LJCA: la ¢jecucién de sentencias de
derribo y la garantia de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe” en NAVARRO VEGA, M.B
(Coord.). Recientes reformas de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa. El recurso de casacion y la ejecucion
de las sentencias de derribo. XV Curso sobre la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2017, p. 192.
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lo que pretende el precepto es que se adopten por el Juez o Tribunal las garantias
suficientes para responder del pago de las indemnizaciones cuando asi se determi-
ne en el procedimiento que corresponda. No se trata de paralizar el derribo de la
construccion hasta que las indemnizaciones correspondientes estén determinadas y
cuantificadas, sino que el articulo 108.3 instaura una “actividad garantista”.

La profesora Sanchez Lamelas™ senala con buen criterio que, “la fijacién de
la cuantia indemnizatoria es indiciaria en la medida en que opera sélo a efectos de
constitucion de la garantia”. Del mismo modo, el articulo 108.3 no tiene por fina-
lidad determinar la existencia de concretos terceros de buena fe que hayan sufrido
una lesion que no tengan el deber juridico de soportar, sino de garantizar que cuando
éstos sean determinados puedan ser satisfechos en la medida en que se declare. Del
mismo modo, tampoco tiene el proposito de que sean determinados los posibles res-
ponsables de la ilegalidad sino pedir garantias a todo aquel que pudiera serlo.

El TS recuerda que la propia Ley Jurisdiccional contempla la posibilidad, en
el articulo 133, de que el Juez o Tribunal pueda exigir la prestaciéon de caucion o ga-
rantia suficiente para responder de los posibles perjuicios que pudieran derivarse de
la adopcién de una medida cautelar. Recordamos pues, que la pretension de la parte
demandante sera la declaracion de ilegalidad de una edificacion y que, por lo tanto,
la solicitud de medidas cautelares tendra por objeto disposiciones tendentes a que se
asegure la efectividad de la sentencia y ahi, actia el articulo 133 al que hace alusion
el TS en las sentencias referidas, la potestad del juzgador de exigir una garantia o
caucion para el caso de que con las medidas cautelares adoptadas se pudieran pro-
vocar perjuicios.

En cualquier caso, sera el Juez o Tribunal, analizado el asunto concreto, el
que debera determinar el concepto juridico indeterminado “garantias suficientes”
y, reiteramos, sin que esto suponga en ningun caso la necesidad de determinar una
cuantia liquida, determinada y exigible. Tampoco, deberan ser determinados los
terceros de buena fe ni los imputados al pago de estas.

Sin embargo, Mediavilla Cabo” opina lo contrario. Senala que el uso del tér-
mino “indemnizaciones debidas” denota que estas deberan estar previamente fija-
das, ya que, de lo contrario, no serian debidas o adeudadas y sefiala que el precepto
es claro al indicar “indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”; por lo que no
entrarian posibles o supuestos acreedores afectados por la medida del derribo, sino
que habra de estar a la determinacion de aquellos que verdaderamente ostenten la
consideracion de terceros de buena fe.

% Véase SANCHEZ LAMELAS, A. en NAVARRO VEGA, M.B. (Coord.), (2017: 194).
7 Véase MEDIAVILLA CABO, J.V. (2017: 30).
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La definicién que la RAE da al verbo deber, no sélo, es la referente a “adeu-
dar” (tener una deuda material) sino que, en su primera acepcién, se corresponde
con “aquello que se tiene la obligacién de hacer”. Es decir, si tomamos la primera
acepcion del verbo como la valida, las indemnizaciones no tendran que estar fijadas
previamente siendo determinada las garantias suficientes por el Juez o Tribunal en
funcién de los datos obrantes o aquellos que pueda recabar en el procedimiento.

Por consiguiente, como advierte el T'S y la mayor parte de la doctrina, la exi-
gencia de prestacion de garantias suficientes para hacer frente al pago de las posibles
indemnizaciones que correspondan no precisa de la tramitacion de un procedimien-
to contradictorio, ni que las indemnizaciones hayan sido determinadas en un proce-
dimiento de responsabilidad patrimonial, ni tampoco en un incidente de ejecucion
de sentencia. El incidente de ejecucion de sentencia serd para tratar cuestiones que
hayan sido objeto de enjuiciamiento en el procedimiento principal y, en este caso,
para garantizar que cuando a los terceros de buena fe perjudicados les sea reconocido
su derecho puedan ser resarcidos del dafo causado.

Por ende, la finalidad del término “indemnizaciones debidas™ debe entenderse
en el sentido tnico de garantia que conllevara la posterior satisfaccion de los perjui-
cios causados a los terceros de buena fe a lo que les sea reconocido el derecho a través
del adecuado procedimiento, ya sea en sede administrativa o posteriormente en sede
judicial.

No obstante, si paralelamente a la tramitacién del procedimiento declarativo
sobre acomodacion a la legalidad vigente de la construccién, se esta tramitando un
procedimiento de responsabilidad patrimonial®® en el que se hayan determinado las
cantidades debidas , los terceros de buena fe y los deudores, el articulo 108.3 de la Ley
Jurisdiccional no sera de aplicacién o en su caso, si aun no se ha concluido, podran
servir de referencia para la determinacion de la cauciéon o garantia, la cuantia deter-
minada en éste como indican autores como Arroyo y Rodriguez Florido®, Navarro
Espejo™ y Sanchez Lamelas®'.

% Sobre el dies a quo para instar la reclamacién de responsabilidad patrimonial por anulaciéon de
licencia que comporta la demolicion, cuestion controvertida que ha sido resuelta por el T'S recientemente.
En este sentido indican Arroyo, A. y Rodriguez Florido, I. que el Tribunal ha “declarado que, como regla
general, debe ser la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto que comporta la orden de demo-
licion de la construccion la que determina el inicio del plazo previsto para la reclamacion de responsabilidad
patrimonial derivada de tal anulacién, sin que pueda ser considerada como tal la fecha de la demolicion del
inmueble, construido al amparo del acto o disposicion impugnado”. Véase ARROYO, A'Y RODRIGUEZ
FLORIDO, I (2019: 343 y 344).

% Véase ARROYO, A. Y RODRIGUEZ FLORIDO, 1. (2019: 343).
0 Véase NAVARRO ESPEJO, A J. (2019: 59).
1 Véase SANCHEZ LAMELAS, A. en NAVARRO VEGA, M.B (Coord.), (2017: 196).

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-876X, ntim. 111, septiembre-diciembre (2021), pags. 145-180 165



Ménica Alcudia Morales ESTUDIOS

Sicon la expresion “prestacion de garantias suficientes para responder del pago
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe” entendiéramos que deben ser
fijadas (liquidas y exigibles) en un incidente de ejecuciéon estariamos concediendo al
Juez o Tribunal ejecutor funciones que no le corresponden. De un lado, resolver sobre
cuestiones de responsabilidad patrimonial que deben tratarse en el correspondiente
expediente o procedimiento de responsabilidad patrimonial y de otro, la vulneracion
del articulo 24 de la CE, derecho a un proceso con todas las garantias.

La manera mas razonable, logica y ajustada a los principios rectores del Orde-
namiento Juridico es sostener que procedimentalmente “la prestacion de garantias
suficientes” debe sustanciar como un tramite mas, integrado en la ejecucion de la
sentencia que declara la ilegalidad y demolicion de lo construido en el que el Juez
o Tribunal deberan tomar las medidas de aseguramiento que resulten apropiadas
para responder del pago de las indemnizaciones que puedan reconocerse a terceros
de buena fe. En ningan caso, debera entenderse como una via para demorar o sus-
pender la ejecucion porque como dice la Sala “el interés preeminente en la ejecucion
de la sentencia es el restablecimiento de la legalidad urbanistica”® y ademas “debe
rechazarse la pretension de que, hasta el momento en que se resuelva sobre la deter-
minacién del caracter debido de las indemnizaciones, no se proceda a la demolicién
[...] pues tal demolicién no se condiciona a esa determinacién sino a la prestacion de
garantias suficientes”.

Como apunta Desdentado Daroca®, la Sala del T'S ha erradicado posibles in-
terpretaciones “laxas” del articulo e imposibilita que éste se convierta en el medio
idoneo para la suspension o dilacion de la orden de ejecucion de lo construido y
reposicion al estado originario de las cosas: anadiendo que “las interpretaciones y
aplicaciones mas peligrosas para la efectividad de la proteccion de la legalidad ur-
banistica han quedado vedadas por estas relevantes sentencias de la Sala Tercera”.

No obstante, y en relacion con la exégesis de la norma, el Juez o Tribunal pue-
de realizar una interpretaciéon gramatical que unida al elemento sociolégico pueda
derivar en entender que la mejor forma de proteger a los terceros de buena que van a
ser privados de un derecho sobre la edificacion sea suspender la ejecucion en tanto no
se hayan determinado las indemnizaciones debidas, y no sin sentido, ya que si ana-
lizamos la norma desde el punto de vista del contexto sociolégico entendemos que la
realidad actual es la injusticia que se manifiesta sobre unos terceros que teniendo un
derecho sobre una edificacion se ven privados de ella a expensas del reconocimiento
de un perjuicio que no saben cuando llegara.

52 Sentencia del Tribunal Supremo 475/2018 de 21 de marzo, rec. 138/2017, FJ 4°.
5 Véase DESDENTADO DAROCA, E. (2018: 15).
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VII. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO: LOS TERCEROS DE
BUENAFE

1. Alcance y significado de la expresion ‘“‘terceros de buena
fe”. Primeras sentencias del TS

El articulo 108.3 de la LJCA sefiala que son sujetos protegidos por la actividad
garantista (indemnizaciones debidas a terceros de buena fe) los “terceros de buena
fe”. La Jurisprudencia del Supremo ha ido perfilando el término para dar el sentido
apropiado a tal expresion, al igual que ocurre con la expresion “indemnizaciones de-
bidas”, lo que constituye una de las cuestiones mas relevantes que plantea el articulo.

El alto Tribunal ha ido marcando el camino en el que han de moverse los 6rga-
nos jurisdiccionales para identificar a estos terceros de buena fe. Hasta el momento,
son varias las sentencias que intentan aclarar el alcance de la expresion. La linea
basica que habia trazado el TS (STSS 1191/2018 de 11 de julio; 476/2018 de 21 de
marzo; 905/2018 de 1 de junio; 868/2018 de 25 de mayo) para la identificacion de los
terceros de buena fe ha cambiado en parte conla STS 54/2021 de 21 de enero por lo
que procederemos a exponer cudles eran los requisitos que debian reunir estos sujetos
en los primeros pronunciamientos y el cambio experimentado.

EI' TS determina el significado de terceros de buena fe desde un punto de vista
positivo y en las primeras sentencias afiadia otro negativo.

Desde el punto de vista positivo, considera tercero de buena a aquél que puede
ser titular de una indemnizacion debida, teniendo en cuenta que una indemnizacion
solo le sera reconocida al que actué de buena fe (aquellos terceros que puedan instar
el reconocimiento de su condicion de perjudicados con derecho a indemnizacion).
Pero ¢qué ha de entenderse por tercero de buena fe? ¢Sélo aquel tercero protegido
por la buena fe publica registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria (en adelante
LH)? E1 TS hace una interpretacion flexible® del precepto incluyendo no solo a los
terceros protegidos por la buena fe puablica registral, sino también a aquellos que
sin haber inscrito su derecho, procedieron en la creencia de que el inmueble sobre
el que adquirieron el derecho estaba plenamente ajustado a la legalidad vigente y
que con posterioridad han visto como una sentencia declara contraria a derecho la
edificacion y su consiguiente demolicién. Aunque realice una interpretacion lata del

% «“En sentido positivo, [...], ha de entenderse que el ambito subjetivo al que se refiere el precepto
se identifica con los terceros que puedan resultar beneficiarios de una indemnizacion, es decir, que puedan
invocar e instar el reconocimiento de su condicion de perjudicados con derecho a indemnizacion, condicion
que, [...], no puede circunscribirse a la de terceros adquirentes de buena fe protegidos por la fe pablica
registral sino que ha de extenderse a todos aquellos que puedan hacer valer un derecho a ser indemnizados
en su condicion de terceros perjudicados”. Sentencia del Tribunal Supremo 905/2018 de 1 de junio, rec.
57172017, EJ 2°.
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precepto y considere tercero de buena fe no sélo al tercero protegido por la fe pablica
registral sino también a aquel que no ha inscrito su derecho en el Registro de la Pro-
piedad, no por ello la fe pablica registral impide la ejecucion de la sentencia, esto es,
no protege al tercero de la demolicién de lo construido.

La doctrina del T'S* sugiere que el articulo 34 de la LH no protege la pervi-
vencia de la cosa objeto del derecho cuando ésta ha de desaparecer por imponerlo asi
el Ordenamiento Juridico, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24CE)
no agota su contenido en la vertiente declarativa, sino que, ademas, se plasma en el
derecho a que el fallo se ejecute en sus propios términos.

En cuanto al sentido negativo, en las sentencias iniciales circunscribe la con-
dicién de tercero a todo aquel que no habia podido hacer valer su derecho dentro
del proceso resuelto mediante la sentencia de demolicion que se ejecuta. Por tanto,
excluia a todo aquel que habia sido parte en el proceso, quedando fuera de proteccion
todos aquellos que habian estado presentes en el proceso en el que se ha ventilado
el ajuste a Derecho del titulo que habilitaba la construccion, titulares de licencias,
promotores, etc., porque estos, segun el Alto Tribunal han tenido la oportunidad de
hacer valer sus derechos en el proceso declarativo. Para el T'S el precepto, “trata de
proteger la situacion de los perjudicados que, en su condicion de terceros |[...], sin que
suponga reabrir una via de tutela de quienes, no teniendo la condicién de terceros
en el proceso, pudieron hacer valer sus derechos en el mismo”. Como sefialan Arro-
yo y Rodriguez Florido parece que el T'S opta por una interpretaciéon de “tercero”
respecto al proceso que ha culminado con la declaracién de ilegalidad y orden de
demolicion®® y el mismo T'S lo apunta, expresandose en estos términos: “el titular de
la licencia declarada nula que ha intervenido en el recurso, no es un tercero ajeno al
proceso al que se le pueda tener como tercero de buena fe a los efectos del art. 108.3

LJCAY”

Por tanto, subordina la condicién de tercero de buena fe protegido por el arti-
culo 108.3 de la LJCA a aquél que retna dos requisitos: que pueda resultar beneficia-
rio de una indemnizaciéon por causa de la demolicién de una edificacion sin que deba
ser identificado con el articulo 34 de la LH y que no haya sido parte en el proceso
declarativo cuya sentencia se ejecuta.

% “No estan protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria porque éste protege el dere-

cho real, que pervive, aunque después se anule o resuelva el del otorgante o transmitente; pero no protege la
pervivencia de la cosa objeto del derecho cuando ésta, la cosa, ha de desaparecer por imponerlo asi el
ordenamiento juridico. Y no estan exentos de soportar aquellas actuaciones materiales porque el nuevo
titular de la finca queda subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y deberes
urbanisticos”. Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2009, rec.1745/2007, EJ 7°, entre otras.

% Veéase ARROYO, A. y RODRIGUEZ FLORIDO, 1. (2019: 345).
57 Sentencia del Tribunal Supremo 905/2018 de 1 de junio, rec. 571/2017, ] 2°.
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En el recurso contencioso-administrativo es necesario emplazar a los interesa-
dos que sean conocidos a raiz del expediente administrativo (art. 49 LJCA) pudiendo
comparecer como demandados la Administracion, el titular de la licencia y, en su
caso, los terceros adquirentes que se han subrogado en los derechos y deberes vincu-
lados a la edificacion. Esto supone, que no podran acogerse a la pretensiéon indemni-
zatoria del articulo 31.2 de LJCA, por no ser parte actora, ni a la peticion de medidas
cautelares de los articulos 129 a 136 de dicho cuerpo legal.

Consideramos que la interpretacion de la expresion “terceros de buena” que
68 respecto
del proceso que ha culminado con la declaraciéon de ilegalidad y no entender “terce-

hace el TS en sus primeras sentencias es incorrecta por entender “tercero

ro” como aquel sujeto que no ha tenido nada que ver en la irregularidad urbanistica.
Si hacemos una interpretacion sistematica del precepto comprobamos que una de las
finalidades del articulo se pierde. El articulo se quedara vacio de contenido porque
por regla general estos terceros seran parte en el proceso declarativo y, por tanto, la
proteccion de los intereses privados de aquellos que puedan resultar perjudicados por
tal ejecucion dejara de hacerse efectiva. No se puede negar el derecho a la garantia
indemnizatoria del perjuicio que le va a causar la demolicién del inmueble porque,
el Juez o Tribunal de ejecucion no debe indagar sobre la buena fe del sujeto, no
olvidemos que nos encontramos en fase de ejecucion. La buena fe, por tanto, debe
presumirse y ya se discutira sobre ella en el procedimiento que corresponda, esto es,
en el de responsabilidad patrimonial.

2. Alcance y significado de la expresion “terceros de buena
fe”. STS 54/2021 de 21 de enero

Si embargo, y como hemos apuntado al inicio del epigrafe, el criterio del TS
ha cambiado con la STS 54/2021 de 21 de enero®, en la que sefiala que podréan ser
considerados terceros de buena fe aquellos sujetos que hayan sido parte en el proceso
en el que se discute sobre la legalizacién de la construcciéon™. Por lo tanto, con esta
sentencia elimina el requisito negativo de los primeros pronunciamientos.

8 Arroyo, A. y Rodriguez Florido, I exponen que “la condicién de tercero deberfa apreciarse de
aquel ajeno al motivo que comport6 la nulidad del titulo administrativo, el solicitante de la licencia que obré

correctamente” en ARROYO, A'y RODRIGUEZ FLORIDO, 1. (2019: 346).

69 Sentencia del Tribunal Supremo 54/2021 de 21 de enero, rec. 5347/2019, FJ 4°.

0 “La intervencién de terceros afectados en el procedimiento de la legalizacion, que se justifica en
cuanto resultaria favorable a sus intereses, no impide ni altera su condicién de posibles perjudicados ante
el fracaso por improcedencia de la legalizacion [...], pero no les priva de su condicion de terceros en la
sentencia de la trae causa la ejecucion a efectos de obtener la garantia que les reconoce el art. 108.3”.
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Compartiendo la opinién de Ezquerra Huerva’ el significado que el T'S da a la
nocién de tercero de buena fe resulta insuficiente, porque aunque acertada la postura
de no requerir la buena fe registral, se limita a resolver sobre quién es tercero sin de-
terminar cual es la buena fe requerida para obtener el derecho a la tutela garantista
o “cautelar” contenida en el articulo 108.3 de la LJCA. Senala que las sentencias mas
modernas de la Sala Primera de lo Civil del TS vienen requiriendo no sélo la simple
creencia de la legalidad de la adquisicién, sino que viene entendiendo que la buena
fe, en el ambito de la adquisiciéon de derechos reales, requiere de un plus objetivable,
es decir, de un interés por parte del adquirente de averiguar que lo que estaba ad-
quiriendo pertenecia realmente al transmitente y, en su caso a la divergencia con el
Registro de la Propiedad es decir, que se pueda hacer excusable el error que pudiera
sufrir el adquirente en el curso traslativo de los derechos reales.

La exigencia de este plus para apreciar la buena fe aporta seguridad juridica y
evita que puedan verse favorecidos por el articulo 108.3 sujetos que eran conocedores
de la ilegalidad™ de la construccién.

Sin embargo, entendemos, que todos estos pluses que se deben apreciar respec-
to de la buena fe tienen poca relevancia a efectos de lo preceptuado por el articulo
108.3 de la LJCA y ello porque el articulo no establece un mandato al Juez o Tri-
bunal de ejecucion para que entre a valorar un aspecto como este, ya que se estaria
extralimitando en sus facultades. La apreciaciéon de la buena fe o mala fe corres-
ponde al Juez o Tribunal u 6rgano que esté resolviendo sobre el procedimiento de
responsabilidad patrimonial. El 6rgano de ejecucion solo podra y sélo debera entrar
a valorar de forma indiciaria con los datos y elementos que pueda recabar o tenga
en su poder, que desde mi punto de vista no seran concluyentes para determinar la
buena o mala fe del sujeto analizado. El Juez o Tribunal sélo debera garantizar con
suficiencia la cuantia de las indemnizaciones, para que, en el caso de ser reconocidas,
puedan cubrir todo el perjuicio causado.

Por todo esto, sostenemos que el articulo debe ser interpretado como sigue: el
articulo no exige la determinacién y sefialamiento del concreto tercero de buena fe;

T Vease EZQUERRA HUERVA, A., “A vueltas con la ejecucion de sentencias de derribo que
puedan causar perjuicios a terceros de buena fe”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 195 (2018),
punto 3.

72 Ezquerra Huerva sefiala que, como medida preventiva para los adquirentes de un inmueble,
y proteger su buena fe, deberia contemplarse la obligatoriedad de inscripcién de determinados actos en el
Registro de la Propiedad para alertar de los procesos urbanisticos tanto judiciales como administrativos
que se estén sustanciando. El articulo 65 de la LS s6lo obliga a la Administracion a inscribir en supuestos
de “incoacion de expedientes de disciplina urbanistica que afecten a actuaciones por virtud de las cuales
se lleve a cabo la creacion de nuevas fincas registrales por via de parcelacion, reparcelacion en cualquiera
de sus modalidades, declaracion de obra nueva o constitucién de régimen de propiedad horizontal”. Véase
EZQUERRA HUERVA, A. (2018: 3).
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tampoco obliga al Juez o Tribunal a que entre a valorar la buena fe sino tnicamente
de forma indiciaria y con los datos de juicio que disponga; y del mismo modo, que es-
tipule la cuantia que actuara como garantia del pago de las posibles indemnizaciones
que correspondan cuando se determinen en el procedimiento adecuado.

3. El tercero de buena fe: derecho real de propiedad, vivienda
habitual y lugar donde se desarrolla una actividad
empresarial o profesional

Debemos hacer referencia a dos cuestiones que han planteado problemas apli-
cativos. La primera cuestion es ¢La condicion de tercero de buena fe debe vincularse
al derecho de propiedad o por el contrario protege a terceros que tienen sobre la edi-
ficacion un derecho real distinto del de propiedad? ;Podrian ser beneficiarios de la
proteccién del art. 108 otros sujetos que en virtud de cualquier otra relacion juridica
puedan resultar perjudicados por la demolicion del inmueble?

El TS se ha pronunciado sobre este aspecto en STS 1020/20187 exponiendo
los siguientes argumentos. La Sala sefiala que dado los escuetos términos en los que
se expresa “terceros de buena fe” no permite dar una respuesta precisa y a priori
sin entrar a analizar el caso concreto. Por lo tanto, no elimina la posibilidad de que
puedan considerarse terceros de buena fe titulares de otros derechos distintos del de
propiedad. En el caso enjuiciado la parte actora titular de la licencia intenté hacer
valer un derecho de hipoteca a favor de un banco y un derecho de servidumbre real
de paso para gasoducto. El Tribunal no admitié que la actora pretendiera defender
derechos de terceros ajenos (el banco que concedié el préstamo hipotecario) en el
proceso, ya que no resulta admisible procesalmente quedando igualmente fuera la
servidumbre de paso.

La segunda cuestion se refiere a si la condicion de tercero puede predicarse
exclusivamente de los titulares de inmuebles que constituyan su vivienda habitual o el
lugar donde desarrollen su actividad profesional™ o empresarial. E1 TS se ha pronun-
ciado sobre este extremo (en las sentencias iniciales vincul6 la condiciéon de tercero
de buena fe con estas situaciones), apuntando que restringir el ambito subjetivo s6lo a
estos sujetos supondria dejar fuera el grueso de los supuestos reales que suelen afectar

% En Sentencia del Tribunal Supremo 1020/2018 de 18 de junio, rec. 1093/20147, FJ 10°.
* “Esta excepcion al principio general de ejecucion sin dilaciones de las sentencias firmes tiene
que ser aplicada, como toda norma excepcional, de forma restrictiva, y se basa en la existencia de derechos

~ o~

que requieren una proteccion reforzada, como son el de tener una vivienda que constituya el domicilio
habitual o un local en el que poder desarrollar una profesion o trabajo, supuestos en los que la demolicion
sin indemnizacién previa podria causar perjuicios de imposible o muy dificil reparacién”. En Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 2°) 601/2016 de
13 de octubre, rec. 4320/2016, FJ 4°.
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a residencias vacacionales o segundas residencias. No so6lo por este argumento al que
hace referencia el T'S no compartimos la opinién de TSJG sino porque, ademas, el
legislador no ha restringido el ambito de aplicaciéon a estas situaciones concretas, ni
de la redaccion del articulo se puede extraer que aquel haya querido darle un matiz
de excepcionalidad. De ser asi, deberia haberlo expresado. Por tanto, entendemos
que deben ser considerados terceros de buena fe todos aquellos sujetos titulares de un
derecho sobre una edificaciéon independientemente de la causa que los vincula con
la misma.

VIII. GARANTIA SUFIENTE PARA EL PAGO DE LAS INDEMNIZA-
CIONES DEBIDAS A LLOS TERCEROS DE BUENA FE

1. Naturaleza juridica de la expresion garantias suficientes.
(Como debe sustanciarse procedimentalmente esta
exigencia?

Como introduccién expondré que resulta curioso que, a diferencia del articulo
319.3 del Codigo Penal, que especifica quién es el obligado a prestar la garantia para
la satisfaccion de las posibles indemnizaciones que en su caso se determinen, es decir,
el autor del hecho, el articulo 108.3 de la LJCA no especifica a quién corresponde
asumir la carga de la prestacion de las garantias que necesariamente han de cons-
tituirse para que pueda efectuarse la demolicion del inmueble. Como punto de par-
tida, y a diferencia de lo que ocurre con el precepto penal, no podemos decir que la
obligacion garantista deba recaer sobre el sujeto que tenga la obligacion de proceder
ala demolicion de la edificacion ya que, en la mayoria de los casos, debera proceder
a la demolicion el propio adquirente de buena fe por el principio de subrogacion de
los sucesivos adquirentes de buena fe en los derechos y deberes derivados de la edifi-
cacion. Podriamos decir, que esta obligacion garantista correspondera en principio,
ala Administracion, con independencia de lo que expondremos a continuacion.

Nos encontramos de nuevo, con una situacion material similar a la tratada en
los puntos anteriores, es decir, ¢hasta qué punto, el Juez o Tribunal que esté cono-
ciendo de la ¢jecucion de la sentencia que declara la ilegalidad de la construccion y
la consiguiente obligacion de demolicion de lo construido por no poder regularizarse
la situacién, debe entrar a conocer y debe pronunciarse sobre la posible responsabi-
lidad de la Administraciéon o en su caso, la de cualquier otro sujeto implicado en la
ilegalidad urbanistica?

Las sentencias sefialadas exponen que para exigir tales garantias no resulta
necesario que se acredite que la Administracién o terceros tales como promotores
contribuyeron “con su actuaciéon a la generacién del derecho a obtener una indem-
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nizacion que se pretende asegurar, sino de una previa valoracion, no declarativa de
derecho””. Es decir, sobre estos sujetos posibles responsables obligados a garantizar
el pago de las indemnizaciones debidas a los posibles terceros de buena fe se proyecta
“una tutela cautelar o de garantia al margen de la concreta declaracién o reconoci-
miento de su derecho y, precisamente, para asegurar que, caso de que se produzca
esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea frustrada de antemano mediante

la ejecucion de la sentencia de demolicion”.”

De esta forma, el Alto Tribunal establece un sistema cautelar, en la medida
en que dispone que no se trata de analizar por el 6rgano que esta conociendo de la
ejecucion de la sentencia de la posible responsabilidad de la Administracién o de
terceros implicados en la vulneracion de la legalidad urbanistica sino que se trata de
asegurar, en base a lo juzgado en cada caso y teniendo en cuenta la incidencia de és-
tos syujetos en el procedimiento declarativo, que cuando se declare la responsabilidad
en el procedimiento oportuno no se vea frustrado el derecho del tercero de buena fe
a ser satisfecho por los dafios y perjuicios ocasionados.

La garantia que impone el articulo de velar por los intereses de terceros de
buena fe que puedan ser beneficiarios de una indemnizacién debida tiene naturaleza
cautelar, en el sentido de que retne los presupuestos de “periculum in mora” y el
“fumus boni iuris” pero sobre una causa de pedir que no se ha discutido o que, en
su caso, se esta discutiendo en el procedimiento adecuado para ello. Dicho de otro
modo, lo que pretende el articulo es que el Juez o Tribunal que esté conociendo de
la ejecucién adopte un serie de medidas que en circunstancias normales deberian ser
fijadas por el 6rgano judicial que esté conociendo o vaya a conocer del proceso de res-
ponsabilidad pero que, por existir la certeza de que con la ejecucion de la sentencia
se va a producir un dafo que puede ser irreparable, el articulo 108.3 LJCA ordena
que se tomen en este momento, en el momento antes de proceder a la demolicién.
El legislador con este mandato ha adelantado la protecciéon al momento antes de la
demolicion sin que ésta se pueda llevar a cabo si no se ha establecido esta cautela y
ese es el motivo, la certeza de la causacién de un perjuicio desde el mismo momento
del fallo de la sentencia sobre la ilegalidad.

Pero ¢qué ocurre si nos encontramos en el supuesto de que en el procedimiento
declarativo no se ha valorado, ni siquiera de forma indiciaria, la posible incidencia
ya sea de la Administracion o de los terceros posibles implicados en la infracciéon
urbanistica? Dicho de otra forma, si del pronunciamiento de la sentencia que se pre-
tende ejecutar no se puede extraer informacion suficiente sobre la intervencién de la
Administracién o de los terceros tales como promotores jcomo se va a justificar la

7> En Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018, FJ 3°.
% En Sentencia del Tribunal Supremo 132172019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018, EJ 3°.
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exigencia de tales garantias a unos u otros? El TS, como hemos comentado, argu-
menta que para exigir las garantias suficientes para el pago de las indemnizaciones
debidas no resulta necesario acreditar que la Administracion u otros terceros hayan
sido los generadores del dano, pero si que niega la posibilidad de exigir garantias a
aquellos sujetos sobre los que, aun interviniendo en el proceso, la sentencia no se ha
pronunciado sobre la posible responsabilidad en la legalidad urbanistica™.

Entendemos que la interpretacion que da el TS sobre la cuestion es deficiente
por cuanto obliga a que el Juez o Tribunal de ejecucion tenga que entrar a valorar
sobre la posible incidencia de estos sujetos en la ilegalidad urbanistica en base a lo
juzgado en el proceso declarativo. Y por tanto, si no se puede extraer ninguna con-
clusion sobre este hecho el Juez o Tribunal que esté conociendo de la ejecucién no
podra exigir la adopcion de garantias en el sentido que impone el articulo 108.3 de
la LJCA. Consideramos que, independientemente del pronunciamiento en el proceso
declarativo sobre la posible responsabilidad el Juez o Tribunal de ejecucion debe
pedir a los sujetos que ¢l considere la prestacion de dichas garantias para garantizar
de esta forma las posibles indemnizaciones que se puedan reconocer y de esta forma
garantizar al maximo nivel. No estamos diciendo que el 6rgano de ejecucion deba
entrar a valorar la incidencia de estos sujetos en la regularizacién urbanistica, sino
que Gnicamente utilice la exigencia contenida en dicho articulo como si de una me-
dida cautelar se tratara, esto es, que valore con caracter provisional, dentro del limite
que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia se
declare en la sentencia dictada en el procedimiento sobre responsabilidad. De no ser
asi, podria perderse la finalidad del precepto en cuanto busqueda del mantenimiento
de la legalidad vigente y proteccion de los intereses de los terceros de buena fe.

2. ¢En todo caso son las Administraciones las obligadas a la
prestacion de las garantias suficientes?

La doctrina del TS se ha encargado de perfilar quién o quiénes pueden resultar
obligados al afianzamiento. Asi podemos citar las Sentencias STS 1321/2019 y STS
54/20217%, en las que resulta de interés casacional la siguiente cuestion: “si cabe la
exigencia de garantias suficientes a las que se refiere el precepto no solo a la Admi-
nistracion sino también a terceros tales como los promotores de las obras a demoler,
y en tal caso, si lo es de forma aislada o de forma conjunta con la Administracion,

77 “Tampoco se justifica la exigencia de tales garantias a los promotores de las obras a demoler, en

cuanto la Sala de instancia no incluye en su sentencia pronunciamientos en relaciéon a los mismos que justi-
fique su imposicion, siendo que, por el contrario, existe un preciso pronunciamiento de condena a la Admi-
nistracion recurrente”. En Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018,
k] 2°.

8 En Sentencia del Tribunal Supremo 1321/2019 de 7 de octubre, rec. 5759/2018, FJ 3° y Sen-
tencia del Tribunal Supremo 54/2021 de 21 de enero, rec. 5347/2019, FJ 2°.
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solidaria o subsidiariamente, precisando asimismo como debera sustanciarse proce-
salmente dicha exigencia”.

En este sentido podemos senalar que las sentencias citadas exponen sus argu-
mentos en un doble sentido. El control administrativo sobre la regularidad de las ac-
tividades de edificacion y uso del suelo comprende un aspecto positivo, esto es, el de
velar porque las autorizaciones y licencias se acomoden a la normativa urbanistica;
y un aspecto negativo, basico de la actividad de policia, el de impedir la realizaciéon
de actuaciones contra licencia o extralimitacién de licencia. De esta forma, la Admi-
nistracion en un inicio debe responder de la garantia exigida en el articulo 108.3 de
la Ley Jurisdiccional porque su actuacion no sélo debe cuestionarse por accion, sino
también, por omision en tanto no ha ejercido el debido control de ajuste a la legalidad
urbanistica.

Por todo esto, y sin perjuicio de lo expuesto, no existe limitacién a que tales
garantias se pueda exigir de forma conjunta, solidaria o subsidiariamente, a la Ad-
ministracion y a otros posibles implicados en la infracciéon urbanistica como pueden
ser: promotores, constructores, etc.

Se puede decir que el precepto, como minimo, se dirige a las administraciones
publicas, pero ¢qué ocurre con aquellas que estan exentas de prestar fianzas y garan-
tias por el principio de presuncion de solvencia que se les reconoce? El articulo 12 de
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e Instituciones
Publicas establece que el Estado y sus Organismos auténomos, asi como las entida-
des publicas empresariales, los Organismos publicos dependientes de ambos y los
organos constitucionales estan exentos de la obligacion de constituir los depositos,
cauciones, consignaciones o cualquier otro tipo de garantia previsto en las leyes. El
articulo 173.2 de la Ley de Haciendas Locales (LHL) senala, con la excepcion de
bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico, que los tribunales, jue-
ces y autoridades administrativas no podran despachar mandamientos de ejecucién
ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes de
la hacienda local ni exigir fianzas, depoésitos y cauciones a las entidades locales. De
igual forma, en la Comunidad Auténoma de Andalucia se recoge en: la Ley Orga-
nica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia (art. 139.2); en
la disposicion adicional cuarta de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre y en la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia (art. 46).

Dos cuestiones se deben tratar sobre este aspecto. La primera de ellas, en rela-
ci6n con la posible colision del articulo 173.2 de la LHL por la que un ente local soli-
cita que se le exima de ofrecer garantia de las posibles indemnizaciones debidas a los
terceros de buena fe afectados; y la segunda, referida a si la garantia indemnizatoria
se refiere al deposito de una cantidad de dinero o puede constituirse de otra forma.
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Estas cuestiones han sido resueltas por la STS 62/2019 de 28 de enero y reite-
radas en las sentencias apuntadas ut supra. En cuanto a la primera, el T'S seniala que
el articulo 108.3 de la LJCA es posterior a la citada norma de la LHL y que, ademas,
contempla un supuesto especial de aseguramiento por causa de una orden de demo-
licién acordada en sentencia exponiendo que “su inaplicacion a la Administracion
en los términos que se pretende dejaria practicamente sin contenido la indicada nor-
ma””. En relacién con la segunda cuestion entendemos, como lo hace el T'S, que la
obligaciéon de prestar garantias para el pago de las posibles indemnizaciones debidas
alos terceros de buena fe no tiene por qué consistir en el deposito de una cantidad de
dinero, sino que la prestacion de garantias suficientes puede hacerse efectiva confor-
me a la previsién establecida en el articulo 529.3.2% de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (LEC). Sin embargo, el Juez o Tribunal debe tener precau-
cién al aceptar una caucién sustitutoria, por ejemplo una prevision presupuestaria,
valorando conforme dispone el articulo 746 de la LEC para asegurar que con esta
sustitucién se va a garantizar el efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria
que se dicte.Como sefiala la profesora Sanchez Lamelas”, el articulo 108.3 de la
LJCA parece dar por supuesto que el deber de prestar garantias para el pago de las
indemnizaciones debidas recaera sobre la Administraciéon demandada en el pleito
que discute la legalidad de la construccion.

No obstante, la realidad desvela que, de los pleitos de responsabilidad patrimo-
nial nacidos como consecuencia de 6rdenes de derribo de edificaciones ilegales, se
termina considerando responsable a una Administraciéon que no tuvo intervenciéon
en el pleito urbanistico e incluso ni intervencion alguna en las actuaciones que dieron
lugar a la construccion del edificio que se ordena demoler. Por ello, resulta de vital
importancia en relacion con la aplicacion del articulo 108.3 de la LJCA que durante
la tramitacién del proceso contencioso se hayan emplazado a todas las Administra-
ciones que hubieran podido intervenir en la generacion del ilicito administrativo que
pueda dar lugar a la indemnizacién debida a los terceros de buena fe.

Como ya hemos comentado, el andlisis de la posible imputacion de responsabi-
lidad no debe ser objeto de discernimiento en el proceso que declara la ilegalidad de
la construccion y su consiguiente orden de demoliciéon. De igual forma, parece que
no tiene encaje que en el proceso de ejecucion se llame, a los efectos de prestar la ga-

7 En Sentencia del Tribunal Supremo 62/2019 de 28 de enero, rec. 579372017, EJ 7°.

80" “La caucion podré constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duracién indefi-
nida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o
por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la
cantidad de que se trate”

81 Veéase SANCHEZ LAMELAS, A. en NAVARRO VEGA, M.B (Coord.), (2017: 197).
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rantia suficiente para el pago de las indemnizaciones debidas, a una Administracién
que no haya intervenido en el proceso declarativo.

IX. CONCLUSIONES

- La finalidad del articulo 108.3 de la LJCA es triple. Pretende garantizar el
mantenimiento del orden publico mediante la ejecucion de una sentencia que declara
la ilegalidad de una construccion y la devolucion a su estado original de la realidad
fisica alterada. Dar cumplimiento al articulo 24 de CE mediante cumplimiento exac-
to del fallo de la sentencia declarativa de ilegalidad. La proteccion de los intereses de
unos sujetos llamados terceros de buena fe que van a sufrir un perjuicio de caracter
indemnizable por la demolicion de la construccion.

- El precepto no constituye ni causa de inejecucion ni causa de suspension de
la ejecucion en si mismo, ya que con la entrada en vigor del articulo 108.3 ni se ha
producido un cambio en la normativa tenida en cuenta para acordar la demoliciéon
ni esta resulta materialmente imposible con motivo de la introduccion. No obstante,
el Juez o Tribunal al analizar el caso concreto puede apreciar causa de inejecucién o
suspension legal o material, debiendo actuar conforme al articulo 105.2 de la LJCA.

- El articulo 108.3 de la LJCA es de aplicacion a todos aquellos procedimien-
tos de ejecucion cuyo fallo atn no se ha materializado, es decir, se aplica el articulo
108.3 aunque el fallo de la sentencia declarativa sea anterior a la entrada en vigor
del articulo.

- El precepto se aplica a todo acto de ilegalidad urbanistica independientemen-
te de la causa que lo haya generado, esto es, con independencia de si la generacion del
ilicito deriva de una actuacion con licencia, contra licencia o sin licencia. Esto es asi,
porque una de las finalidades del articulo es la protecciéon del orden juridico pertur-
bado con proteccién de unos intereses privados perjudicados por el restablecimiento
de la realidad fisica alterada.

- Con la expresion indemnizaciones debidas el precepto no se refiere a que éstas
deban ser liquidas y exigibles. Indemnizaciones debidas se refiere a una obligacion de
hacer vy, por lo tanto, el articulo no pretende paralizar la ejecuciéon mientras no estén
fijadas como debidas ni en un procedimiento de responsabilidad patrimonial ni en
un incidente de ejecucion y todo esto porque se vulneraria el articulo 24 de la CE no
solo por otorgar al Juez o Tribunal de ¢jecucion la carga de pronunciarse sobre un
aspecto que no ha sido discutido en el proceso declarativo, sino porque a éste solo le
corresponde realizar los actos necesarios para el efectivo cumplimiento del fallo v,
porque eliminariamos el mandato constitucional del derecho a un proceso con todas
las garantia (debate y contradiccién inherentes a todo litigio).
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- El articulo introduce una féormula de tutela garantista obligando al Juez o
Tribunal de ejecucion que solicite la constitucion de una cuantia cautelar que a cri-
terio del 6rgano sea suficiente para cubrir las posibles indemnizaciones que seran
reconocidas en el proceso de responsabilidad patrimonial.

- Cuando el articulo se refiere a terceros de buena fe se esta refiriendo a todos
aquellos sujetos que pueden ser beneficiarios de una indemnizacion por el perjuicio
causado con motivo de la demolicién de un inmueble sobre el que tienen un derecho.
El articulo no pretende que se entre a valorar la buena fe de los sujetos para estable-
cer la garantia indemnizatoria que preceptia, solo pretende que con los elementos
de juicio y los que pueda recabar se fije esta cuantia. El 6rgano de ejecucion no debe
dilucidar sobre esta cuestion porque del mismo modo se vulneraria el articulo 24 de
la CE. La buena fe debe presumirse, y en el proceso correspondiente, esto es, en el de
responsabilidad patrimonial se discutird sobre ello.

- Podran ser sujetos beneficiarios de la garantia cautelar del articulo no sélo
aquellos que tienen un derecho de propiedad sobre el inmueble, sino también aque-
llos que gozan de ¢l en base a cualquier otro titulo habilitante.

- No solo se aplica a aquellos inmuebles que constituyen vivienda habitual o
donde se desarrolle una actividad empresarial o profesional sino también cualquier
tipo de inmueble como por ejemplo una segunda residencia.

- En principio, la Administracién sera la responsable de prestar la garantia
suficiente ya sea por acciéon o por omision. Sin embargo, el Juez o Tribunal podra
acordar de manera solidaria o subsidiaria que la presten también otros sujetos como
promotores, constructores, etc. En este caso, el articulo tampoco impone al érgano
Judicial que entre a valorar sobre la responsabilidad de estos sujetos, sino que impone
en base a los datos que obren en su poder y aquellos que pueda recabar de lo enjui-
ciado en la instancia, que obligue a la prestacion de las garantias indemnizatorias
suficientes para el pago de las indemnizaciones a los terceros de buena fe.

- Las Administraciones Publicas, organismos y entidades dependientes de ellas
no estan exentas de prestar la garantia para cubrir las indemnizaciones que corres-
pondan. EI TS hace referencia al art. 173.2 de la LHL diciendo que el articulo 108.3
de la LJCA es posterior y que ademas incluye un supuesto especial, por lo tanto, todas
aquellas leyes que otorgan la prerrogativa de exclusién estarian comprendidas por
analogia y sera de aplicacion la doctrina del TC.
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