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I. INTRODUCCION: LA EJECU,CION DE SENTENCIAS DE CON-
DENA A LA ADMINISTRACION Y EL PRESTIGIO DE LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El Profesor Ramén PARADA afirmd! certeramente que la ejecucion de
sentencias condenatorias de la Administracion es la “cuestion en la que la ju-

1 Prélogo de la obra de GOMEZ-FERRER RINCON, R., La imposibilidad de ejecucion de senten-
cias en el proceso contencioso—administrativo, Thomson-Civitas, 2008, Pag. 24.
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risdiccion contencioso—administrativa se ha venido jugando buena parte de su
prestigio pues ¢de qué sirve sufrir los avatares de un proceso, a veces eterno en
el tiempo, si con motivo de la ejecucion de la sentencia favorable se inicia un
nuevo e inacabado calvario que termina en un fiasco: la imposibilidad de ejecu-
tar la sentencia?"?.

La croénica y exasperante lentitud del proceso contencioso—administrati-
Vo agrava, aun mas si cabe, la indefensién del justiciable que, tras esperar du-
rante afios la notificacion de una sentencia firme estimatoria de sus preten-
siones, debe guardar todavia un reducto de paciencia para afrontar su dificul-
tosa ejecucion, es decir, la realizacion préctica y efectiva de su derecho. En al-
gunos casos, los afios de espera e incertidumbre finalizan con la adopcion, por
el érgano jurisdiccional que conocié en primera o Unica instancia, de un au-
to que declara la inejecutabilidad material o juridica de lo juzgado.

Esta decision judicial, en la medida que afecta al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, debe adoptarse con todas las garantias procesales,
siendo ademas exigible que el juzgador imponga las medidas sustitutorias ne-
cesarias que permitan una ejecucién alternativa, bien mediante la indemniza-
cidén por su equivalente econémico o a través de otro tipo de prestacion.

La imposibilidad material o juridica de ejecutar una sentencia condena-
toria de la Administracion es una cuestion procesal especialmente relevante

2 También LOPEZ-MEDEL BASCONES, J. ha recalcado la importancia de la cuestion, soste-
niendo: “la ejecucién de las sentencias constituye la prueba crucial de la eficacia del proceso”, en
su colaboracion “Ejecucidn de sentencias en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso—Administrati-
va”, publicada en la obra colectiva La Ejecucion de Sentencias Contencioso—Administrativas. IV Curso so-
bre la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa, Aranzadi, Gobierno de Cantabria, 2006, coordinada
por SANCHEZ LAMELAS, A.

RAZQUIN LIZARRA, J.A. ha calificado la ejecucion de sentencias como un “elemento crucial
y a la vez espinoso del proceso contencioso—administrativo”, recordando que la propia Exposicion
de Motivos de la Ley 29/1998 sefiala que “la Ley ha realizado un importante esfuerzo para incre-
mentar las garantias de ejecucion de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de nues-
tro sistema contencioso—administrativo”. Revista Aranzadi Doctrinal n® 3/2009.

GOMEZ-FERRER RINCON, R. ha publicado recientemente la que sin duda es la obra de re-
ferencia en la materia, op. cit. La imposibilidad de ejecucién de sentencias en el proceso contencioso—ad-
ministrativo. En la introduccion de este excelente trabajo el autor sostiene que, més alla de la pers-
pectiva subjetiva del justiciable, la imposibilidad de ejecutar una sentencia “tiene importancia des-
de una perspectiva mas general y objetiva. Efectivamente, en la medida en que la sentencia supo-
ne la aplicacién del Derecho a un caso concreto, la imposibilidad de ejecutarla da lugar aparen-
temente a una cierta frustracion no sélo del propio proceso sino también del ordenamiento juri-
dico, que no va a poder ser aplicado en ese supuesto”, op. cit. Pag. 36.
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en el &mbito de los procesos urbanisticos. La anulacidn de planes, proyectos
reparcelatorios y de urbanizacién o licencias plantea frecuentemente una
gran complejidad por cuanto hace a su efectiva ejecucién, toda vez que la
aprobacion de dichos instrumentos urbanisticos crea, modifica o extingue
multitud de relaciones juridicas.

En el presente estudio se analiza la posibilidad de ejecutar una sentencia
dictada por un érgano jurisdiccional contencioso—administrativo que ordena
la demolicion de un inmueble, uno de los supuestos mas relevantes en la prac-
tica. En concreto, cuando por razones legales o materiales resulta imposible
ejecutar el fallo en sus propios términos.

Il. IMPOSIBILIDAD DE EJECUQION Y EXPROPIACION DE DERE-
CHOS E INTERESES LEGITIMOS RECONOCIDOS POR LA
SENTENCIA

Antes de analizar la imposibilidad de ejecutar una sentencia por razones
juridicas o materiales conviene distinguir este supuesto de la potestad que,
tanto la Ley Organica del Poder Judicial®, como la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa? reconocen a la
Administracién para expropiar los derechos e intereses legitimos reconocidos
a un administrado por un fallo judicial. Se trata de un procedimiento expro-
piatorio singular previsto en los articulos 18.2 de la LOPJ y 105.3 de la LICA
gue deja en manos del juez o tribunal que conozca del incidente de ejecucién
la determinacion directa del justiprecio o indemnizacién expropiatoria.

En este caso la sentencia es material y juridicamente ejecutable, es decir,
su realizacién o cumplimiento no resulta contraria a Derecho, ni facticamen-
te irrealizable, pero el ordenamiento habilita a la Administracion condenada
para que pueda, si concurre alguna de las causas legales tasadas®, evitar dicha

3 En adelante LOPJ.

4 En adelante LICA.

5“Son causas de utilidad publica o de interés social para expropiar los derechos o intereses le-
gitimos reconocidos frente a la Administracién en una sentencia firme, el peligro cierto de alte-

racion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el temor fundado
de guerra o el quebranto de la integridad del territorio nacional. La declaracién de la concu-
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ejecucién mediante la expropiacién de los derechos e intereses legitimos re-
conocidos por la sentencia que se sustituyen por su equivalente en metalico
atendiendo a razones de interés publico.

En las paginas que siguen sélo va a ser objeto de andlisis la posibilidad proce-
sal de que el juzgador considere el fallo como material o juridicamente inejecuta-
ble, es decir, cuando el cumplimiento de la sentencia en sus propios términos se
sustituye por otro modo de acatamiento por razones objetivas, no fundadas en el
interés pablico legitimador de una expropiacion de derechos o intereses legitimos.

En cualquier caso, es muy dificil que la declaracién judicial que conlleve
la demolicion total o parcial de una edificacién — supuesto concreto objeto de
estudio—, incluso de titularidad publica y afecta a un uso o servicio publico,
pueda alterar de forma grave el ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, genere un temor fundado de una guerra o quebrante la integri-
dad del territorio nacional®.

I1l. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA EXCEPCION AL
PRINCIPIO DE IDENTIDAD ENTRE LO ESTATUIDO EN EL FA-
LLO Y LO EJECUTADO. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA
DE LA JURISPRUDENCIA

El Tribunal Constitucional ha manifestado en reiteradas ocasiones’, con
fundamento en los articulos 24, 117 y 118 de la CE8, que el derecho a la tute-

rrencia de alguna de las causas citadas se hara por el Gobierno de la Nacién; podra también efec-
tuarse por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma cuando se trate de peligro cierto
de alteracion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos y el acto, ac-
tividad o disposicion impugnados proviniera de los érganos de la Administracion de dicha Co-
munidad o de las Entidades locales de su territorio, asi como de las Entidades de Derecho publi-
co y Corporaciones dependientes de unay otras”.

6 Es muy significativa la eliminacion por la LICA del cuarto supuesto de inejecucion previsto
en la Ley jurisdiccional de 1956: “Detrimento grave de la Hacienda Publica”.

7 Para acreditar la reiteracion y “solera” de esta doctrina se citan sentencias del Tribunal Cons-
titucional dictadas con décadas de diferencia que contienen los mismos pronunciamientos: STC
22/2009, de 26 de enero; STC 8672006, de 27 de marzo; STC 73/2000, de 14 de marzo; STC
106/1999; STC 240/1998; STC 167/1987, de 28 de octubre; STC 109/1984, de 26 de noviembre
y STC 32/1982, de 7 de junio, inter alia).

8 Articulo 24 de la Constitucion Espafiola: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tu-
tela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de su derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension”.
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la judicial efectiva incluye la ejecucion de las sentencias en sus justos términos,
bien de forma voluntaria por la parte condenada o, en caso de incumpli-
miento o resistencia, por los drganos jurisdiccionales. Evidentemente, tam-
bién la Administracion publica condenada esta sujeta a la actividad coactiva
del juez si no acata el fallo condenatorio.

Las anteriores afirmaciones comprenden dos conquistas juridicas dife-
rentes e interrelacionadas. En primer lugar, que corresponde en exclusiva a
los juzgados y tribunales no sélo juzgar, sino también ejecutar lo juzgado, eli-
minandose de esta forma la preconstitucional prerrogativa de la Administra-
cion de suspender o simplemente no ejecutar una sentencia judicial conde-
natoria por motivos de interés publico.

En segundo término, el derecho de defensa del justiciable incluye la po-
sibilidad de exigir del érgano jurisdiccional competente el cumplimiento es-
tricto de lo ordenado en el fallo, es decir, la realizacion efectiva de su preten-
sion que, segln los casos, puede implicar conforme a los articulos 31, 32y 71
de la LJCA la anulacion total o parcial de la disposicion o acto recurrido, el re-
conocimiento y restablecimiento de un derecho o interés legitimo, el pago de
una cantidad liquida, la emisién de un acto, la realizaciéon de una actuacién
material 0, en caso de via de hecho, la cesacion de la misma.

Esta linea jurisprudencial, que estd fuertemente consolidada y es valora-
da muy positivamente por la doctrina cientifica, admite excepciones. El pro-
pio Tribunal Constitucional ha considerado que en determinadas circunstan-
cias no es exigible el cumplimiento exacto de lo dispuesto por el fallo, impo-
niéndose en estos casos un cumplimiento o ejecucion alternativa o sustituto-
ria, bien mediante una indemnizacién o a través de otro tipo de prestacion.

El Tribunal Constitucional considerd, en la relevante Sentencia 67/1984,
de 7 de junio, que a su vez remite a otra anterior de 15 de julio de 1983 (STC
58/1983), que el derecho a la tutela judicial efectiva “no alcanza a cubrir las
diferentes modalidades que puede revestir la ejecucidén de la sentencia pues

Articulo 117.3: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las Leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.

Articulo 118: “Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y
Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto”.
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(...) tan constitucional es una ejecucidn en la que se cumple el principio de
identidad total entre lo ejecutado y lo establecido en el fallo como una ejecu-
cion en la que, por razones atendibles, la condena es sustituida por su equiva-
lente pecuniario o por otro tipo de prestacion”.

Segun indica el F.J. 4 de la Sentencia citada, corresponde al legislador es-
tablecer “los supuestos en que puede no aplicarse el principio de identidad y
sustituirse por una indemnizacion”, sin que ello afecte “al contenido esencial
del derecho (de defensa)”.

La trascendencia de esta doctrina jurisprudencial ha sido destacada por
LOZANO?® y GOMEZ-FERRER RINCON!9, Este Gltimo autor la resume en los
siguientes términos:

“En definitiva, y de acuerdo con lo que acabamos de sefialar, resulta cons-
titucionalmente admisible que la condena establecida por una sentencia pueda
ser sustituida por su equivalente pecuniario o por otro tipo de prestacion cuan-
do exista una razon atendible determinada por el Legislador”.

Muchos afios mas tarde, a propésito de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de julio de 1997 que anulo el proyecto de la presa de Itoiz, el Tri-
buna Constitucional ha tenido ocasién de precisar qué considera una “razén
atendible” a estos efectos. Para la STC 73/2000, de 14 de marzo, no se vulne-
ra el derecho a la tutela judicial efectiva cuando una sentencia no se cumple
en sus estrictos términos si ello se hace para preservar o proteger otros valores
o bienes constitucionalmente protegidos y dignos de tutela, previo el corres-
pondiente juicio de proporcionalidad.

GOMEZ-FERRER RINCON analiza esta doctrina llegando a una conclu-
sion muy relevante. Para este autor puede considerarse como una “razén aten-
dible”, es decir, como un valor o bien constitucional digno de tutela que jus-
tifique el sacrificio del derecho a la ejecucion de una sentencia en sus justos
términos, el principio de legalidad reconocido en los articulos 9.3 y 103.1 de
la Constitucion.

9 Analisis del articulo 105, incluido en la obra colectiva, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso—Administrativa de 1998, niUmero monogréfico y especial de la Revista Espafiola de De-
recho Administrativo n® 100, 1998, Pags. 731y 732.

10 Op. cit. Pégs. 275y ss.
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La doctrina constitucional expuesta ratifica la constitucionalidad del su-
puesto tradicional de inejecucion de sentencia por imposibilidad legal de
cumplimiento, que se produce cuando la normativa tomada en consideracion
por el juzgador al dictar la sentencia se ha modificado, de forma tal que su eje-
cucion implica la vulneracién del ordenamiento juridico vigente en el mo-
mento de la ejecutoria.

Ademaés del principio de legalidad, otros valores o principios constitucio-
nales que pueden ser “razones atendibles” para el autor citado son la protec-
cion de la vivienda a la que todos los ciudadanos tienen derecho??, la evitacion
de la destruccion de la riquezal? y la inalienabilidad del dominio publicols.

En nuestra opinidn, es discutible que la inalienabilidad del dominio pu-
blico sea una “razén atendible” cuando la ejecucién de una sentencia impli-
gue la demolicién de una obra publica ilegal, como se expone en el epigrafe
V.1.2.d) al que nos remitimos. En todo caso, en la obra de GOMEZ-FERRER
RINCON no se cita ninguna sentencia que haya reconocido estos principios o
valores constitucionales como “razones atendibles” que justifiquen el sacrificio
del derecho fundamental a la defensa.

Recapitulando, el Tribunal Constitucional considera que en estos su-
puestos se produce una colision o conflicto entre un derecho fundamental y
otros valores o principios constitucionales que también tienen valor normati-
vo directo, controversia que en determinadas circunstancias, que deben pon-
derarse caso por caso e interpretarse de forma restrictiva y limitada, justifica-
rian el sacrificio del derecho a la ejecucion en sus propios términos por otros
medios alternativos de cumplimiento de la sentencia que salvaguarden esos
valores o principios constitucionales afectados.

GOMEZ-FERRER RINCON! ha expresado con suma claridad las conse-
cuencias de esta doctrina:

11 Articulo 47 de la Constitucion Espafiola.
12 Articulo 131 de la Constitucion Espafiola.
13 Articulo 132 de la Constitucion Espafiola.

14 Op. cit. P4ags. 295 y 296.
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“(...) la juridificacion de los tradicionales motivos de interés pablico ofrece
hoy una posibilidad alternativa. En efecto, la imposibilidad legal de ejecucion
debe ser interpretada de conformidad con la Constitucion, para entender que es-
tamos en presencia de una imposibilidad legal de ejecutar una sentencia no s6-
lo cuando la actuacion que deba realizar la Administracion en cumplimiento
de la sentencia sea contraria a una Ley 0 a un reglamento o, eventualmente a
una costumbre o principio general del Derecho, sino también cuando vulnere
un determinado bien o valor constitucional cuya proteccion, en dicho caso con-
creto, y de acuerdo con el correspondiente juicio de proporcionalidad, deba pri-
mar frente al derecho a la ejecucién de sentencia”.

En los supuestos de imposibilidad legal o material considerados por la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, el derecho al resarcimiento o a
otras prestaciones alternativas — ejecucion sustitutoria— deriva directamente de
la imposibilidad de ejecutar la sentencia en sus estrictos términos, pero no su-
pone, en ningdn caso, la inejecucion del fallo, posibilidad inadmisible en
nuestro ordenamiento juridico.

Por consiguiente, cuando la jurisprudencia o los autores se refieren a la
inejecucién de una sentencia, en puridad, aluden a un supuesto de imposibi-
lidad de ejecutarla en sus propios y estrictos términos, lo que no impide que,
en su caso, atendiendo a las circunstancias concretas y a los contenidos del fa-
llo, pueda y deba decretarse el cumplimiento forzoso alternativo, mediante
una prestacion distinta, principalmente una indemnizacion sustitutorial®.

Conforme a lo expuesto, segun la jurisprudencia constitucional, el dere-
cho a la tutela judicial incluye el derecho del justiciable a exigir, siempre que
material y juridicamente sea posible, el cumplimiento del fallo en sus estrictos
términos. Ahora bien, cuando ello no sea posible por las razones constitucio-
nalmente atendibles expuestas debera darse cumplimiento al fallo judicial por
otros medios alternativos y subsidiarios. Sin perjuicio de lo anterior, y debe ser
destacado, en ningun caso es admisible en términos de constitucionalidad de-

15 La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccién 62) de 13 de diciembre de
1990 (Ar. 9.963) sefala que el tenor literal del articulo 107 de la Ley de 1956 es “equivoco”, pero
que “lejos de cerrar la puerta a los incidentes de inejecucion por causas de imposibilidad legal o
material de ejecutar la sentencia firme recaida, lo que hace es acomodarlos a los requisitos mini-
mos de procedimiento orientados no tanto hacia la misma inejecucion como hacia una forma di-
versa de llevar a efecto las sentencias, fundamentalmente la indemnizacion por dafios y perjuicios”.
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jar un fallo inejecutado. Por tanto, desde la perspectiva constitucional, las sen-
tencias deben ejecutarse siempre, si bien los medios para dar cumplimiento a
lo establecido en el fallo dependeran de las circunstancias concretas del caso.

IV. LA REGULACION LEGAL DE LA IMPOSIBILIDAD DE EJECU-
TAR UNA SENTENCIA EN SUS PROPIOS TERMINOS EN EL
ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. EN PARTICU-
LAR, LAS CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE INEJE-
CUTABILIDAD

El articulo 103.2 de la LJCA establece que las partes, incluida la Adminis-
tracion, estan obligadas a cumplir las sentencias en “la forma y términos que
en éstas se consignen”. Por su parte, el articulo 104.1 del mismo texto legal or-
dena a la Administracion que luego que sea firme una sentencia la “lleva a pu-
ro y debido efecto y practique lo que exija el cumplimiento de las declaracio-
nes contenidas en el fallo y en el mismo plazo indique el 6rgano responsable
de su cumplimiento”.

Estos preceptos se fundamentan en lo dispuesto respectivamente en el ar-
ticulo 117.3 de la Carta Magna que establece que la potestad de hacer ejecu-
tado corresponde “en exclusiva” a los juzgados y tribunales; y en el articulo
118 que demanda la colaboracion de “todas” las partes, obviamente también
la Administracion, en el cumplimiento de los fallos judiciales.

El articulo 18.2 de la Ley Organica del Poder Judicial es categérico:

“Las sentencias se ejecutaran en sus propios términos. Si la ejecucion re-
sultare imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas necesarias que ase-
guren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijar en todo caso la indemniza-
cidn que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto de cum-
plimiento pleno”.

Por su parte, el articulo 105.2 de la LICA desarrolla el precepto antes ci-
tado, sefialando:

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

Como puede comprobarse existen algunas diferencias entre los dos pre-
ceptos reproducidos. En primer lugar, destaca el empleo de dos locuciones
temporales diferentes en relacion con la fijacion de la indemnizacion sustitu-
toria. La primera disposicion emplea la expresién “en todo caso”, mientras
que la Ley ordinaria sefiala “en su caso”.

En segundo lugar, la LICA ha precisado en el ambito jurisdiccional que
le es propio los supuestos de imposibilidad, distinguiendo, sin mayores pre-
siones, entre la “material” y la “juridica”.

En tercer lugar, la Ley de lo contencioso regula cuestiones procedimen-
tales del incidente en el que debe decidirse la imposibilidad de ejecutar la sen-
tencia en sus justos términos, asi como la imposicion de medios de cumpli-
miento alternativos.

En los apartados siguientes se estudian los supuestos de inejecucién en re-
lacién con las sentencias contencioso—administrativas que condenan a la de-
molicion de inmuebles. Corresponde en este momento analizar la primera di-
ferencia de redaccidn entre la Ley organica y la LICA. La cuestion es: ;siem-
pre que se declare la imposibilidad legal o material de ejecutar una sentencia
hay que indemnizar al recurrente?

En primer término, parece que no procederia la indemnizacion si el or-
gano jurisdiccional puede garantizar la eficacia de lo juzgado por otros medios
alternativos distintos a la indemnizacion econdmica. La mejor prueba de ello
la encontramos en el Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso—Ad-
ministrativo, Seccion 72) de 18 de marzo de 199416, El Tribunal niega una in-
demnizacion pecuniaria al considerar que el recurrente incurre en un “abuso
formalista”, ya que “da por sentado, de modo inaceptable, una especie de au-
tomatismo legal, segun el cudl la falta de ejecucién de la sentencia en sus pro-
pios términos debe conducir a la indemnizacién de perjuicios”. El Auto esta-
blece de manera tajante:

16 Ar. 2.181.
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“(...) debe sefialarse que en nuestro sistema legal cabe la ejecucion por el
equivalente, cuando no es posible la ejecucion de la sentencia en sus propios tér-
minos, segun lo dispuesto en el articulo 18 de la LOPJ, sin que, por lo demas,
la alternativa a la ejecucion de la sentencia en sus propios términos deba ser,
en todo caso, la indemnizacion de perjuicios, pues tanto el precepto que se aca-
ba de citar, como el articulo 106.1 in fine de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso—Administrativa de 1956 admiten que «fuera posible atender de otra for-
ma a la eficacia de lo resuelto por la anterior»”.

La Sentencia de la Seccién 52 de la Sala de lo Contencioso—Administrati-
vo del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 200817 dispone que:

“(...) laexistencia de indemnizacion no es una consecuencia obligada y ne-
cesaria sino que la norma legal, ademas de facultar al érgano sentenciador pa-
ra apreciar la concurrencia de las causas de imposibilidad le faculta también
para adoptar las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la eje-
cutoria «fijando en su caso la indemnizacidn que proceda...» (articulo 105.2
citado). La redaccidn del precepto indica que no es preceptivo que la indemni-
zacion exista en todo caso; y, en efecto, no lo habré cuando nadie la solicite”.

La jurisprudencia viene exigiendo que el recurrente sélo sea indemniza-
do si demuestra que la imposibilidad de ejecucién le ha ocasionado un per-
juicio patrimonial cierto y evaluable. En reiterados pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo, como el ultimo citado, se cita expresamente el articulo 105
de la LICA, recalcando la expresion “en su caso” contenida en el mismo. Es
mas, se ha reconocido abiertamente en la Sentencia de la Seccion 52 de la Sa-
la Tercera del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2007 que la referencia del
articulo 18.2 de la LOPJ a que procede la indemnizacién “en todo caso” debe
ser interpretada conforme a lo dispuesto en el art. 105.2 de la LICA, norma
de fecha posterior y caracter especial aplicable en el orden procesal conten-
cioso—administrativo. El fallo citado sostiene literalmente:

“No deja de ser significativo que si bien el articulo 18.2 de la LOPJ, gené-
rico y anterior en el tiempo, se refiere a la indemnizacion para este supuesto «en
todo caso», sin embargo, el posterior articulo 105.2 de la LICA, se refiere al mis-
mo supuesto, para este orden jurisdiccional, sefialando su procedencia sélo «en
su caso»; expresion de la que ya nos hemos ocupado en la STS de 10 de marzo
de 2004 (Ar. 2.836)".

17 Ar. 2.866.
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La jurisprudencial® considera que la carga de la prueba de los dafios y
perjuicios recae en quien los reclama, que debera acreditarlos fehaciente-
mente, aplicando razonamientos semejantes a los formulados en relacién con
los requisitos del dafio de la responsabilidad aquiliana o extra—contractual de
la Administraciéon establecidos en el articulo 139.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Es decir, que los dafios deben ser efec-
tivos, evaluables econdmicamente e individualizados. El Tribunal Supremo
(Sentencia de la Sala Tercera, Seccion 52, de 26 de mayo de 2008) afirma que
los perjuicios indemnizables previstos en la legislacién administrativa general
“son trasladables en lo sustancial («esencialmente aplicables») al caso que nos
ocupa (inejecucidn de sentencia)”.

En la Sentencia antes citada se diferencian tres tipos posibles de dafios in-
demnizables cuando una sentencia sea inejecutable en sus propios términos,
distinguiendo, los “gastos procesales”, los “dafios morales” y los “perjuicios tan-
gibles”, ya sean “dafios emergentes o lucro cesante”.

Los dafios morales se reconocen abiertamente por el Alto Tribunal que
sefiala: “no requiere un especial esfuerzo probatorio pues sin dificultad se
comprende que, al margen del concreto valor material de las cuestiones y pre-
tensiones objeto del litigio, comporta un perjuicio el hecho mismo de haber
obtenido una sentencia favorable cuya ejecuciéon queda luego frustrada”1®.

En relacién con los gastos procesales, la Sentencia comentada indica que
son unos perjuicios “facilmente objetivables y cuya existencia puede en buena
medida darse por supuesta”20.

Los “perjuicios tangibles” deben ser “debidamente acreditados por quien
los alega”, doctrina reiterada que ya se ha comentado. Respecto de estos per-

18 SSTS de 26 de mayo de 2008 (Ar. 2.866); 4 de marzo de 2008 (Ar. 1.608); 24 de enero de
2007 (Ar. 5.383); 11 de marzo de 2002 (Ar. 4.301); 18 de marzo de 1994 (Ar. 2.181) y 18 de no-
viembre de 1987 (Ar. 9.232).

19 Este pronunciamiento tiene especial relevancia por cuanto la jurisprudencia, tanto civil co-
mo contencioso—administrativa, es muy restrictiva a la hora de estimar los dafios morales.

20 En cambio, la Sentencia de 18 de noviembre de 1987 (Ar. 9.232) no considera como in-
demnizables los que denomina “gastos judiciales”.

360



La imposibilidad de ejecutor la sentencia que ordena la demolicién de un inmueble: anélisis del...

juicios, son cuestiones debatidas, por un lado, si pueden considerarse como
tales la depreciacion que sufre una vivienda por la ejecucién de una cons-
truccion ilegal en sus proximidades; y, en segundo lugar, si el recurrente pue-
de exigir como indemnizacion una parte de los beneficios obtenidos por
quien edificé al amparo de una licencia posteriormente anulada.

Sobre la primera cuestion pueden encontrarse respuestas judiciales con-
tradictorias. En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) de 18 de noviembre de 198721 reconoce como per-
juicio patrimonial indemnizable que los nuevos apartamentos construidos
conforme a una licencia anulada “modifica el concepto inicial del conjunto
residencial en cuanto introducen un cambio en las condiciones de calidad de
vida del mismo al elevarse la densidad habitable, lo que modifica a la baja el
precio de la propiedad”.

Por su parte en, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conten-
cioso—Administrativo, Seccion 52) de 11 de marzo de 200222 se afirma:

“El aprovechamiento urbanistico de la finca de los recurrentes no ha sufri-
do merma alguna como consecuencia de las modificaciones urbanisticas que
han permitido legalizar el edificio de viviendas de proteccion oficial en el solar
del Ayuntamiento. No se ha formulado ningdn reparo contra la nueva orde-
nacion ni contra la legalizacion (...) La inadmisibilidad del concepto depre-
ciacion del edificio de los recurrentes, que se alega como consecuencia de la sim-
ple construccion del otro inmueble, ya que la causa del demérito, caso de exis-
tir, no deriva de la licencia que se anuld, sino de una ordenacién urbanistica
no discutida que permite la edificacion litigiosa”.

En segundo lugar, la jurisprudencia ha admitido las solicitudes de recla-
macion de indemnizaciones sustitutorias exigidas por terceras personas que
pretenden participar en las plusvalias o ganancias obtenidas por quien se be-
neficié de una actuacion urbanistica posteriormente anulada, especialmente
en supuestos en los que se ejercita la accion publica. En la dltima sentencia ci-
tada, el Tribunal Supremo llega afirmar que el exceso de aprovechamiento
obtenido por una licencia declarada nula, posteriormente legalizada, “nunca

21 Ar. 9.232.

22 Ar. 4.301.
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ha pertenecido a las recurrentes y no ha sido obtenido a cargo de sus derechos
urbanisticos”. Por su parte, la Sentencia de 24 de enero de 200723 sefiala que
el recurrente “lo Unico que solicitd fue hacerse con, o por lo menos participar
de los beneficios que el constructor hubiera obtenido con las construccion en
su dia ilegal, reconocimiento palmario de que no hubo dafio emergente ni lu-
cro cesante, y si s6lo un deseo de obtener una recompensa a costa de aquella
ilegalidad, concepto no indemnizable en derecho”.

Esta doctrina se opone al uso abusivo e interesado de la accion publica
por quienes esgrimen el cumplimiento de la legalidad como coartada de sus
verdaderas intenciones, la obtencién de lucro o ganancia econémica.

Conforme a lo expuesto en este epigrafe, la indemnizacidn prevista en el
articulo 18.2 de la LOPJ no es ni mucho menos automatica, debiendo el re-
currente acreditar la naturaleza de los perjuicios sufridos y su cuantia.

V. EL OBJETO DEL INCIDENTE DE EJECUCION DE UNA SEN-
TENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA QUE ORDENA LA
DEMOLICION DE UN INMUEBLE CONFORME A LO DISPUES-
TO EN EL ARTICULO 105 DE LA LICA: LA VERIFICACION DE
LA CONCURRENCIA DE ALGUNA CAUSA QUE IMPOSIBILITE
LA EJECUCION Y LA DECISION SOBRE LA FORMA ALTERNA-
TIVA DE LLEVAR A EFECTO EL FALLO

El incidente previsto en el articulo 105, en conexion con el articulo 109,
ambos de la LICA, debe abarcar, segiin explica con suma claridad la Senten-
cia de 24 de enero de 200724, tres aspectos diferentes:

“1.— La concurrencia 0 no de la causa material o legal de imposibilidad de ejecu-
cion de la sentencia.

2.— En segundo lugar, si se apreciare la concurrencia de esa causa de imposibili-

dad, el érgano judicial debera adoptar las «medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria.

23 Ar. 5.383.

24 Ar. 5.383.
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3.— En tercer lugar, habra de proceder a la fijacion «en su caso de la indemniza-
cidn que proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno» la sen-
tencia dictada”.

V.1. Las causas que imposibilitan la ejecuciéon de una sentencia contencio-
so—administrativa que ordena la demolicion de un inmueble

Con caréacter general, laimposibilidad de ejecutar una sentencia que anu-
la un acto o disposicién de contenido urbanistico, principalmente licencias de
obras, que permite la ejecucion de una edificacion deriva de los cambios fac-
ticos o juridicos que se producen desde su aprobacion administrativa (si-
guiendo con el ejemplo, la concesidn de la licencia) hasta que se interesa la
ejecucién de la sentencia.

Los cambios en las circunstancias facticas y juridicas determinan, en mu-
chos casos, la imposibilidad sobrevenida de llevar a puro y debido efecto lo
juzgado, aplicando la maxima juridica de que no puede realizarse un acto im-
posible?.

La LJCA reconoce dos causas distintas que imposibilitan la ejecucién de
un fallo judicial en sus propios y estrictos términos que a continuacion se ana-
lizan en relacién con las sentencias que ordenan la demolicion de una edifi-
cacion.

V.1.1. La imposibilidad material

GONZALEZ PEREZ? explica con suma claridad cuando una sentencia es
materialmente inejecutable, indicando que ello acontece siempre que es “fisi-
camente imposible cumplir los pronunciamientos del fallo”, ya que por mu-

25 E| Auto del Tribunal Constitucional 621/1985, de 25 de septiembre, recuerda que el “pre-
supuesto indiscutible para proceder a la ejecucion consiste en que la resolucion judicial contro-
vertida sea, en efecto, susceptible de tal ejecucion”.

LORENZO JIMENEZ, Reflexiones sobre el proceso contencioso—administrativo, CGPJ, 1993, Pag. 114
y ss. sefala que “ningun precepto legal o constitucional puede exigir de nadie y, por tanto, de los
6rganos judiciales, la realizacién de un acto imposible”.

26 Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Volumen 1, tercera edicion,
1998, Pag. 1.801.
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cho que se esfuerce el juzgador no podré adoptar ninguna medida eficaz pues
no “podria lograr lo que no es posible”.

Por su parte, LOPEZ GIL?7 sostiene que hay imposibilidad material cuan-
do existe un obstaculo fisico que impide el cumplimiento de los pronuncia-
mientos judiciales tal y como se contienen en el fallo.

Un ejemplo tipico de esta modalidad de imposibilidad es el fallo que or-
dena ocupar o demoler un inmueble cuando éste ya ha sido derribado.

V.1.2. La imposibilidad legal

Esta causa de imposibilidad presenta mayor complejidad. En relacién con
la demolicién de inmuebles se pueden distinguir cuatro supuestos principales:

a) Que se produzca la convalidacion de lo actuado por un cambio en la
ordenacion urbanistica de aplicacion

Es el supuesto clasico de imposibilidad legal de ejecutar una sentencia da-
do que, como consecuencia del cambio normativo, la Administracion viene
obligada a realizar algo que resulta contrario al nuevo ordenamiento juridico,
poniendo en cuestiéon el principio de legalidad constitucionalmente consa-
grado?8.

No es infrecuente que la misma Administracién que concedié una licen-
cia posteriormente anulada en sede judicial pretenda convalidar sus efectos
modificando, con este Unico y exclusivo objeto, el ordenamiento urbanistico.

El Tribunal Supremo?? viene sosteniendo que s6lo es admisible evitar
la ejecucion de una sentencia es sus justos términos por esta causa cuando

27 Avances en la ejecucion de sentencias contra la Administracion, Aranzadi, 2005, P4g. 88.

28 Un analisis riguroso y exhaustivo de esta causa de imposibilidad legal en la obra de GO-
MEZ-FERRER RINCON, op. cit. Capitulo Primero, apartado 1 y Capitulo Tercero, apartado 1V.1.

29 3STS de 23 de julio de 1998 (Ar. 5.883); 30 de enero de 2001 (Ar. 1.724), 5 de abril de 2001

(Ar. 3.030); 10 de diciembre de 2003 (Ar. 107 de 2004); 4 de mayo de 2004 (Ar. 5.298); 27 de oc-
tubre de 2004 (Ar. 7.204) y 9 de julio de 2007 (Ar. 8.072).
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el cambio normativo no se ha realizado con la finalidad de eludir el cum-
plimiento de la sentencia pues, de lo contrario, en aplicacién del articulo
103.4 de la LICA, puede incluso declararse la nulidad del instrumento de
planeamiento30,

La Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2009, de 26 de enero, dic-
tada en un recurso de amparo por infraccién del articulo 24 de la CE tampo-
co ha admitido la suspensién de la ejecucion de una sentencia que ordenaba
la demolicién de un inmueble construido al amparo de una licencia que ha-
bia sido anulada hasta la aprobacion de la revisién del Plan General en tra-
mitacion que podia dar lugar a la legalizacion de lo ilegalmente construido.
El Tribunal sefiala (FJ 3):

“(...) debe concluirse que la decision judicial de suspender la demolicién
acordada en Sentencia firme, en expectativa de una futura modificacion de la
normativa urbanistica que, eventualmente, la legalizara, supone una vulne-
racion del articulo 24 de la CE, en su vertiente de derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes en sus propios términos. En efecto, tomando en
consideracion que el principio general es la ejecucion de las resoluciones judi-
ciales firmes y que so6lo, de forma excepcional, cuando, en los términos previstos
legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad legal o material, debi-
damente justificadas, cabe inejecutar o suspender su cumplimiento, no puede
admitirse que suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera
expectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que ello no implica alte-
racién alguna de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y re-
suelta”.

Una linea jurisprudencial®! ha cuestionado la doctrina anteriormente ex-
puesta aplicando un argumento de raigambre constitucional (articulo 47 y
131 de la CE). Segun estos pronunciamientos cuando la ejecucion estricta del
fallo se opone a la demolicion de un inmueble previsible o hipotéticamente
legalizable, se produciria una destruccion sin sentido y gratuita de la riqueza

30 Esta jurisprudencia es analizada pormenorizadamente por GOMEZ-FERRER RINCON, op.
cit. P4gs. 57 y ss.

31 SSTS de 30 de noviembre de 1987 (Ar. 9.334) y 25 de junio de 1998 (Ar. 4.561). GO-
MEZ-FERRER RINCON, op. cit. Pags. 72 a 75.
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construida, pues dicho edificio podria ser otra vez ejecutado conforme a la
nueva ordenacion.

El argumento presenta un punto débil, la nueva ordenacion en tramita-
cion que justifica su mantenimiento sélo tiene eficacia juridica desde su apro-
bacion definitiva y publicacion, mientras tanto no pude desplegar los efectos
sanadores pretendidos. Otro argumento critico con esta tesis es de naturaleza
temporal: ;hasta cuando debe suspenderse la ejecucién? ;y si la aprobacion de
la nueva ordenacion se retrasa, como por otra parte no es infrecuente en la
préactica?

En los altimos afios, el Tribunal Supremo viene exigiendo que la decla-
racion de imposibilidad juridica de ejecutar una sentencia que implique el de-
rribo de una edificacién se adopte cuando, ademas de producirse un cambio
normativo, se haya procedido a legalizar la construccion mediante la oportu-
na licencia urbanistica32. De esta forma, se requiere que la edificacion esté ya
“legalizada” y ajustada a la nueva ordenacidn urbanistica vigente, aprobada
tras la resolucion del procedimiento judicial.

b) Que la demolicién sea sélo parcial y ello ponga en peligro la estabili-
dad de lo edificado legalmente

En ocasiones, la ilegalidad de una construccion es sélo parcial, es decir,
no afecta a la totalidad del inmueble. En estos supuestos, el cumplimiento es-
tricto del fallo implica derruir sélo la parte discordante con el ordenamiento.
Sin embargo, puede suceder que técnicamente sea complejo o incluso impo-
sible demoler solo la parte ilegal y conservar en condiciones de seguridad el
resto. En este supuesto no existe una imposibilidad material, pues la demoli-
cion es posible, pero si juridica, ya que la Administracion vendria obligada a
lesionar un derecho amparado por el ordenamiento, el derecho de propiedad
de lo edificado legalmente.

La jurisprudencia se guia en estos casos por el principio de proporcionali-
dad. La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 200633 sefiala:

32 SSTS de 13 de junio de 2006 (Ar. 10.047), 26 de septiembre de 2006 (Ar. 6.665), 4 de octu-
bre de 2006 (Ar. 4.579 de 2005) y 6 de febrero de 2007 (Ar. 4.587). GOMEZ-FERRER RINCON,
op. cit. Pags. 75y ss.

33 Ar. 6.665.
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“(...) aunque la sentencia de cuya ejecucion se trata haya ordenado tan so-
lo el derribo de una parte de la edificacion ello no impide que en ejecucion de
sentencia pueda optarse por el derribo total y permita, tras él, levantar la nue-
va construccién ya acomodada en su totalidad a esas normas. Al contrario, si
el derribo total es la solucidn técnicamente necesaria o técnicamente més conve-
niente para restablecer la legalidad urbanistica que la sentencia ordena, por no
ser posible 0 no ser aconsejable el mero derribo parcial, y si el derribo total no
conlleva una carga de todo punto desproporcionada, bien en comparacion con
el beneficio inherente al derecho que la sentencia tutela, bien por comparacién
entre lo ilegalmente construido y lo que se acomoda a la legalidad, esa solucién
— la del derribo total- no supone contradecir los términos del fallo que se ejecu-
ta, ni la necesidad o conveniencia técnica de ella obliga a apreciar la concu-
rrencia de una causa de imposibilidad material de ejecutar dicho fallo”.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 200134
admite la inejecucién en estos términos:

“En el presente caso la imposibilidad material de ejecucion que ha aprecia-
do la Sala de La Corufia no es, en modo alguno, superficial, arbitraria o irra-
zonada. Se han aportado al incidente de inejecucion, que ha sido tramitado
cuidadosamente, abundantes elementos de prueba entre las que destacan diver-
sos dictamenes periciales, que coinciden en la imposibilidad material de ejecu-
tar la sentencia. EI Auto recurrido atiende especialmente a la pericia de un Ar-
quitecto Superior designado por insaculacion, sefialando que ha sido emitida
con pleno respeto a los principios de publicidad y contradiccion con relacion a
las posibles causas de recusacion y ha sido sometida a todas las preguntas y
aclaraciones que las partes tuvieron a bien hacerle, por lo que le merece mayor
credibilidad. Pues bien, de dicha prueba destaca la afirmacion tajante —que no
se desvirtUa ni se critica adecuadamente en el motivo de casacion— de que la
Unica solucidn técnica viable en este caso seria la demolicion total del edificio.
Dicha afirmacion se apoya en calculos precisos de estructuras que vienen a de-
mostrar que la demolicion del fondo del edificio dejaria al mismo tan profun-
damente afectado que seria totalmente inviable no solo para garantizar en lo
sucesivo la seguridad de las personas residentes en el inmueble, sino para per-
mitir la ocupacion del mismo. Objeciones de calibre semejante se oponen a la de-
molicion de las plantas superiores, que dejaria temporalmente fuera de servicio
elementos comunes que obligarian al desalojo total del edificio y que, en apre-

34 Ar. 8.327.
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ciacion de la Sala «a quo», repercute también en las plantas inferiores ya que
los armados de los pilares que pasan a serlo de la Gltima planta serian insufi-
cientes. En tal estado de cosas resulta obligado corroborar el criterio de la Sala
de La Corufia de que nos encontramos en un caso de imposibilidad material de
gjecucion del fallo. La sentencia no ordena la demolicion total del edificio para
reducirlo a solar, sino una demolicidn parcial del mismo que se ha revelado co-
mo técnicamente inviable. El derecho fundamental de los recurrentes a la ejecu-
cion se debe ver satisfecho por ello, en este caso, por un cumplimiento por equi-
valencia, que es el que se establece pormenorizadamente en los Autos recurridos”.

Esta doctrina es mantenida por el Tribunal Supremo en otros pronun-
ciamientos como el de 11 de abril de 1990 (Ar. 3.639), 13 de diciembre de
1990 (Ar. 9.963), 27 de julio de 2001 (Ar. 8.327) y 22 de noviembre de 2005
(Ar. 4.140).

En otras ocasiones, el Tribunal Supremo ha sostenido el criterio opuesto,
es decir, que procede la demolicién total del inmueble, pese a que s6lo haya
sido declarada ilegal una parte del mismo. Este planteamiento se contiene en
las sentencias de 11 de julio de 1989 (Ar. 5.741), 22 de noviembre de 2005 (Ar.
3.003), 12 de mayo de 2006 (Ar. 10.190), 26 de septiembre de 2006 (Ar. 8.712)
y 9 de julio de 2007 (Ar. 6.317).

En la ultima sentencia citada se afirma:

“Basta ahora con reiterar que el destino, natural y legalmente obligado, de
lo construido con base en una licencia declarada ilegal es su demolicion (...).

Por tanto, si de la prueba pericial se deduce que técnicamente la demolicion
parcial es posible, aunque tecnolégicamente seria compleja y costosa, evidente es
gue ninguna causa puede existir para la demolicion total de lo edificado, ya que
las puntualizaciones del perito sobre la complejidad de la demolicion parcial
(derivada, fundamentalmente, de la afectacion al denominado nucleo de co-
municaciones verticales del edificio: ascensores y escaleras) perderian toda su
consistencia. En consecuencia, ninguna causa de imposibilidad material pode-
mos apreciar para proceder al, que hemos denominado, destino natural de lo in-
debidamente edificado; esto es, su derribo o demolicion”.

Por su parte, la temprana Sentencia de 11 de julio de 1989 resuelve:

“Existen dos valores legitimos claramente enfrentados, uno es el que repre-
senta la ejecutividad de la sentencia y el otro el interés del particular afectado
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de no sufrir mayores perjuicios que los que la sentencia le impone, teniendo
que tolerar el derribo de aquellas partes de la edificaciéon que la sentencia or-
dena demoler. Imperativos técnicos impiden dejar a salvo ambos, los valores
y el problema es el de decidir cudl ha de sacrificarse (...) la ejecucion de la
sentencia demoliendo las partes ilegalmente construidas es material y juridi-
camente posible; lo que no lo es, es conservar las otras partes de la edificacion,
pero esta conservacion de lo no ilegal no es un mandato de la sentencia, ni
un derecho del constructor, sino simplemente algo que le esta permitido. Por
ello ha de concluirse que si para cumplir lo ordenado el interesado ha de pri-
varse de lo que estaria permitido queda sujeto a esa privacion sin lesion de
ningun derecho”.

En la Sentencia de 26 de septiembre de 2006, el Tribunal Supremo reali-
za la ponderacion de los intereses enfrentados en estos términos:

“(...) el namero de plantas a demoler excluia la aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad, que podria tenerse en cuenta en supuestos de de-
moliciones de menor envergadura, y que, en su caso, los perjuicios causa-
dos por la demolicidn deberia afrontarlos el Ayuntamiento o quién en dere-
cho proceda, sin que tales dafios puedan ser razon para quebrantar la le-
galidad urbanistica y dejar de ejecutar una sentencia que impone el resta-
blecimiento de aquélla”.

Finalmente, la Sentencia de 12 de mayo de 2006, sefiala que el derribo to-
tal en el caso enjuiciado “no supone contradecir los términos del fallo que se
ejecuta, ni la necesidad o conveniencia técnica de ella obliga a apreciar la con-
currencia de una causa de imposibilidad material de ejecutar dicho fallo. Es
asi, porque el derribo total no es entonces mas que el cauce técnico necesario
0 conveniente para dar estricto y cabal cumplimiento a lo que la sentencia or-
dena; como tal cauce técnico, que ademdas no comporta una carga despro-
porcionada (...)".

La contraposicion de los dos grupos de sentencias comentados puede
provocar una sensacion desalentadora de inseguridad juridica. En realidad,
como se ha sefialado, los tribunales se guian fundamentalmente por el prin-
cipio de proporcionalidad y deciden si procede el derribo total o la declara-
cion de imposibilidad de ejecucion en funcidn de las caracteristicas concretas
y particulares de cada caso. Esta conclusion demuestra la importancia de la ac-
tividad probatoria que las partes deben desplegar en el incidente de ejecucion
gue, en ocasiones, reviste mayor complejidad que la practicada en los autos
principales de los que trae causa.
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c) Que la ejecucion afecte a terceros de buena fe

A diferencia del supuesto anterior, la jurisprudencia no considera ineje-
cutable una sentencia que ordena la demolicién de un inmueble cuando éste
se ha transmitido a un tercer adquiriente de buena fe. El argumento principal
de esta consolidada doctrina es que, en estos casos, no resulta de aplicacion el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino la normativa urbanistica sobre transmi-
sion de fincas y deberes urbanisticos3.

Desde el conocido Auto de 29 de abril de 197736 el Tribunal Supremo sos-
tiene que la proteccién registral no ampara el supuesto que nos ocupa por-
que:

“la sentencia no se refiere a ninguin tipo de invalidacion del titulo domini-
cal protegido por la inscripcion registral ni menos a ninguin supuesto de resti-
tucidn de la cosa por la Administracion demandada, sino pura y simplemente
a la anulacion (frente a la Administracion que la otorgd) de la licencia en que
la construccion se habia amparado con la consecuencia (de interés pablico y va-
ledera erga omnes) de que lo construido, por haberlo sido en contra de las nor-
mas limitativas existentes, no podra prevalecer; consecuencia de que otro lado
afecta, no al alcance juridico del titulo inscrito sino a la realidad material y
contenido fisico del mismo que por si no es objeto de la proteccion del Registro”3”-

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 52) de 12 de mayo de 200638 declara:

“No estan protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria porque éste pro-
tege el derecho real, que pervive aungue después se anule o resuelva el del otor-
gante o transmitente; pero no protege la pervivencia de la cosa objeto de derecho

35 Articulos 228 de la Ley del Suelo de 1956; 45 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1.346/1976, de 9 de abril; 21 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones, y 19 del Real Decreto Legislati-
vo 2/2008, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.

36 Ar. 2.667.

37 GOMEZ-FERRER RINCON, op. cit. Pags. 134 y ss.

38 Ar. 10.190.
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cuando ésta, la cosa, ha de desaparecer por imponerlo asi el ordenamiento ju-
ridico. 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 pro-
pietario en sus derechos y deberes urbanisticos, tal y como establece el articulo
21.1 de la Ley 6/1998".

Cuestion distinta es que los adquirientes de los inmuebles sean conside-
rados interesados en la ejecutoria y deban ser emplazados para defender sus
derechos en el incidente, pese a no haber sido parte en los autos principales.
Debe recordarse que el articulo 105.2 de la LICA es explicito al respecto, se-
fialando que debera darse audiencia a las partes y a quienes se considere “in-
teresados”.

d) Que lo construido sea una obra publica

Este supuesto tiene una regulacién especifica en el Derecho francés que,
ya desde el siglo XIX, ha admitido una regla jurisprudencial, actualmente en
proceso de revisidén, denominada principio de intangibilidad de la obra pu-
blica (“ouvrage public mal planté ne se détruit pas”)3°.

En nuestro ordenamiento juridico el principio de intangibilidad no tiene
respaldo legal ni jurisprudencial, aunque son evidentes las especiales dificul-
tades que conlleva la demolicién de una obra publica como consecuencia de
la ejecucién de una sentencia contencioso—administrativa.

En el Derecho espafiol las obras publicas no son intangibles, es decir,
cuando son declaradas ilegales no s6lo es posible, sino obligado, proceder a
su demolicién en ejecucién de sentencia, por exigirlo asi el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supre-
mo, siendo de citar a estos efectos la Sentencia de 22 de diciembre de 20084°,
en cuyo Fundamento de Derecho X (apartado 2°) se expresa lo siguiente:

39 BARCELONA LLOP, J. “La obra publica y su proteccién juridica en Francia. En especial, el
principio de intangibilidad”, RAP n° 154, 2001, Pags. 464 y 478; y “Nuevas tribulaciones del prin-
cipio de intangibilidad de la obra publica en Francia”, RAP n° 164, 2004, Pags. 371y ss.; y GO-
MEZ-FERRER RINCON, R., op. cit. Pags. 145y ss. y 363y ss.

40 Ar. 365 de 2009.
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“La razon que da el Ayuntamiento para propugnar la imposibilidad de eje-
cucion, y que ha aceptado la Sala de instancia, es la de que en la finca que, en
virtud del Convenio, recibié el Ayuntamiento de Suances, se han construido
una plaza publica y un polideportivo, y que existe un interés pablico en que es-
tas instalaciones no sean demolidas. Sin embargo, este argumento no puede ser
aceptado.

Ningan interés pablico puede oponerse por principio al interés pablico de
que las sentencias se ejecuten, (articulos 117.3 y 118 de la C.E. y 18 de la
L.O.P.J. Sélo por la via y con los requisitos sustantivos y formales establecidos
en el articulo 105, 2 y 3 de la L.J. 29/98 puede decretarse la imposibilidad de
gjecucion (material o legal) de una sentencia o hacer prevalecer contra ella la
utilidad pablica o el interés social.

En torno a las cuestiones aqui suscitadas esta Sala ha recordado en repeti-
das ocasiones —sirvan de muestra nuestras sentencias de 10 de marzo de 2008
(casacién 6558/05) y 23 de junio de 2008 (casacion 3975/06)- el obligado
respeto a las resoluciones judiciales, que incumbe a todos y muy especialmente a
los poderes publicos (articulo 118 de la Constitucion, y articulo 17, apartados
1y 2, de la Ley Orgénica del Poder Judicial), asi como el derecho del litigante
gue obtuvo una sentencia favorable a que lo resuelto en ella se cumpla, por ser
este derecho a la ejecucion parte integrante y esencial del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucién. Por tanto, to-
dos los argumentos y datos que se aduzcan para sustentar en ellos una posible
declaracion de imposibilidad de ejecutar la sentencia han de ser interpretados y
valorados a la luz de aquellos postulados, lo que inevitablemente conduce a una
concepcion restrictiva de los supuestos de imposibilidad.

La demolicién de un polideportivo municipal y de una plaza publica no
puede constituir en absoluto un supuesto de imposibilidad de ejecucion de una
sentencia, ni material (pues, obviamente, la demolicidn como operacion técnica
es sin duda posible, de la misma manera que lo es la demolicion de parte de un
hotel) ni legal (pues el caracter de unos bienes municipales como bienes de uso
0 servicio publico o general no impide su demolicién cuando, como aqui, se han
erigido ilegalmente y asi lo ha declarado una sentencia firme; en absoluto pue-
de aceptarse que los bienes municipales de propios, comunales o de dominio pU-
blico, sean inmunes a las decisiones judiciales; si el origen de esos bienes es ile-
gal, se impone su desaparicion).

Aceptar la tesis de la Sala de instancia (a saber, que la mera existencia de
unas instalaciones o edificaciones de uso o servicio pablico, aunque sean ilega-
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les, impide sin mas la ejecucion de las sentencias en sus propios términos) sig-
nificaria abrir una brecha de incalculables consecuencias en el sistema de eje-
cucion de las sentencias, que careceria de cualquier apoyo legal”.

Un supuesto frecuente es la declaracidon de nulidad de un procedimien-
to expropiatorio que se produce cuando la obra publica esta totalmente eje-
cutada. En este caso, la jurisprudencia no declara la imposibilidad de ejecu-
cién, sino que modifica las consecuencias que naturalmente se derivan de la
declaracion de nulidad, la reposicién de los bienes a su estado originario, op-
tando por la indemnizacion patrimonial*! y el mantenimiento de la infraes-
tructura.

GOMEZ-FERRER RINCON sostiene que cuando la obra publica se iden-
tifica con un bien demanial, supuesto habitual en la practica, la primera reci-
be la proteccién que el ordenamiento juridico dispensa al dominio publico
por lo que la restitucién de un bien ilegalmente ocupado sobre el que se ha-
ya construido una obra publica seria de ejecucidn imposible, “en la medida en
gue las cosas no podrian reponerse a su estado primitivo por no poderse de-
moler la construccion realizada”2. Concluye el autor, sefialando: “La imposi-
bilidad de demoler un bien de dominio publico puede entenderse implicita,
sin mayores problemas, en el articulo 132 de la Constitucién y en el principio
de inalienabilidad que en el mismo se contienen y que trata, precisamente, de
proteger los bienes de dominio publico”.

Las reflexiones transcritas aluden a un supuesto concreto, la expropia-
cion ilegal de un bien sobre el que se construye una obra publica. Pero pue-
de ocurrir que la demolicién venga exigida no por razones patrimoniales re-
lacionadas con el modo o forma de adquisicion de los bienes, sino por razo-
nes urbanisticas 0 medioambientales. Por ejemplo, cuando la obra publica se
localice en suelos no edificables, ni siquiera para usos dotacionales; o la orde-
nacion urbanistica que amparaba la ejecucion de la misma sea anulada judi-
cialmente. En estos casos, es dificil mantener que la intangibilidad del dema-
nio justifique la imposibilidad de ejecutar la sentencia, haciendo prevalecer el

41 SSTS de 27 de enero de 1996 (Ar. 1.689); 4 de marzo de 2000 (Ar. 2.456), 27 de enero de
2001 (Ar. 1.362) y 25 de enero de 2005 (Ar. 1.622). Vid. GOMEZ-FERRER RINCON, op. cit. PAgs.
157y ss.

42 Op. cit. Pag. 374.
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articulo 131 de la CE sobre el derecho fundamental a la defensa y principios
rectores como la proteccién del medio ambiente o la ordenacién urbanistica.

Resumiendo, la inalienabilidad del dominio publico no puede esgrimirse
en los casos comentados como una “razén atendible” que justifique la limita-
cion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y otros principios o
valores constitucionales, como la proteccion del medio ambiente, el patrimo-
nio histdrico o la ordenacién del territorio. En cualquier caso, la jurispruden-
cia no ha reconocido la “intangibilidad” de la obra publica, todo lo contrario,
se ha manifestado de forma contundente en contra de su aceptacion, sefia-
lando que la misma puede suponer “abrir una brecha de incalculables consecuen-
cias en el sistema de ejecucion de las sentencias, que careceria de cualquier apoyo legal”.

V.2. La imposicion de una forma alternativa de ejecutar el fallo

Cuando el juzgador en Unica o primera instancia, competente para eje-
cutar el fallo, aprecie que concurre una causa de imposibilidad material o ju-
ridica debera adoptar “las medidas necesarias que aseguren la mayor efectivi-
dad de la ejecutoria”.

Como se ha expuesto con anterioridad en relacion con los fundamentos
constitucionales, el 6rgano judicial debe buscar férmulas alternativas de cum-
plimiento que permitan satisfacer por otras vias el derecho del justiciable a la
tutela judicial efectiva.

Sélo cuando no sea posible el cumplimiento alternativo de la sentencia,
debera decidir si corresponde abonar una indemnizacion al recurrente por
haber resultado acreditado la causacién de un dafio indemnizable, es decir,
real, efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Los tres juicios analizados —existencia de causa de imposibilidad de eje-
cucién, medio alternativo de cumplimiento e indemnizacién sustitutoria— de-
berdn adoptarse, en su caso, en el seno de la misma ejecutoria, conforme dis-
ponen los articulos 105 y 109 de la LICA, sin que sea admisible obligar al re-
currente a iniciar un incidente ejecutorio distinto para la determinacion del
medio alternativo de cumplimiento de la sentencia o para, en su caso, cuanti-
ficar la indemnizacion sustitutoria.
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VI. CONCLUSIONES

Primera.— El Tribunal Constitucional considera que el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva incluye la ejecucién en sus justos términos
de las sentencias de condena a la Administracion.

Segunda.— El Tribunal Constitucional ha considerado que, en determi-
nadas circunstancias, no es exigible el cumplimiento exacto de lo dispuesto en
el fallo por “razones atendibles”, imponiéndose en estos casos un cumpli-
miento o ejecucidn alternativo o sustitutorio, bien mediante una indemniza-
cion o a través de otro tipo de prestacion.

Tercera.— Puede considerarse como una “razén atendible” valores o bie-
nes constitucionales dignos de tutela que justifiquen sacrificar el derecho a la
ejecucién en los justos términos de una sentencia por una ejecucion sustitu-
toria o alternativa, incluyendo el principio de legalidad, la proteccién del de-
recho a la vivienda y la prohibicion de destruir la riqueza construida, previa
valoracion ponderada de las circunstancias concretas del caso enjuiciado.

Cuarta.— En los supuestos de imposibilidad legal o material de ejecutar
una sentencia, el recurrente tiene derecho a ser resarcido mediante otras pres-
taciones alternativas, incluyendo, en su caso, la indemnizacién patrimonial.

Quinta.— La jurisprudencia viene exigiendo que el recurrente sélo sea in-
demnizado si demuestra que la imposibilidad de ejecucién de la sentencia le
ha ocasionado un perjuicio patrimonial cierto o efectivo, evaluable econémi-
camente e individualizado. Por consiguiente, no existe el derecho a la in-
demnizacién “en todo caso”, tal y como literalmente establece el articulo 18.2
de la LOPJ.

Sexta.— El incidente de ejecucidn previsto en el articulo 105, en conexién
con el articulo 109 de la LICA, debe abarcar, en su caso, tres aspectos diferen-
tes: determinar si concurre 0 no la causa material o legal de imposibilidad de
ejecucion de la sentencia; en segundo lugar, si se apreciare la concurrencia de
esa causa de imposibilidad, el 6rgano judicial debera adoptar las medidas ne-
cesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y, en tercer lugar,
habré de proceder a la fijacion, en su caso, de la indemnizaciéon que proceda
por la parte en que la sentencia no pueda ser objeto de cumplimiento pleno.

Séptima.— Una sentencia es materialmente inejecutable si es fisicamente
imposible cumplir los pronunciamientos del fallo.
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Octava.— La sentencia que ordena la demolicién de un inmueble es juri-
dicamente inejecutable en dos supuestos: si se produce la convalidacién de lo
actuado por un cambio en la ordenacion urbanistica de aplicacion que no se
haya aprobado con ese exclusivo objeto y previa legalizacion de la edificacion;
la demolicion impuesta es sélo parcial pero ello pone en peligro la estabilidad
de lo edificado legalmente. En cambio, la transmision a terceros de buena fe
de una edificacion ilegal o la ejecucion de una obra publica “mal planté” no
impiden la ejecucién de una sentencia firme.

Novena.— En el ordenamiento juridico espafiol, el Tribunal Supremo ha

negado expresamente el principio de “intangibilidad” de la obra publica, dan-
do prevalencia al derecho a la tutela judicial efectiva.
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