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RESUMEN: A lo largo del presente articulo vamos a analizar las modificaciones que el legislador llevé a cabo
en el Codigo Penal y en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en el afio 2015, que afectan a la
ejecucion de la demolicion de las obras ilegales. Comprobaremos también como especialmente los residentes
jubilados europeos tuvieron un papel fundamental en la modificacién de dichas leyes.
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ABSTRACT: Throughout this paper we are going to analyze the modifications that the legislators carried out in the
Criminal Code and in the Contentious-Administrative Jurisdiction Law, in 2015, that affect the execution of the demolition
of illegal constructions. We will also check how, especially, the European retired residents played a fundamental role in
the modification of these laws.
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I. INTRODUCCION.

A lo largo del presente texto vamos a analizar la modificacién de dos normas
llevada a cabo en el afio 2015, el Cédigo Penal (CP) y la Ley de Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa (LJCA), en relacidén con las drdenes de demolicidn de
construcciones ilegales, como respuesta a una demanda ciudadana encabezada por
residentes jubilados europeos.

Como podremos comprobar, en el dmbito penal, el principal problema se
suscitaba cuando se condenaba a algin promotor o constructor por la comisidn
de un delito contra la ordenacion del territorio, pues parejo a la condena principal,
se establecia la posibilidad de demolicidn de la construccidn ilegal. Si el promotor
no habfa vendido a un tercero dicho inmueble, no habia mayor problema, pues las
consecuencias de sus actos comenzaban y terminaban en él mismo. Sin embargo, si
dicha compraventa ya se habfa producido y, ademds, el adquirente era un tercero de
buena fe, aqui es donde surgfa el problema, pues este acababa sin el dinero que habia
invertido en la vivienda y con la misma demolida. En el dmbito administrativo ocurria
igual, dado que tanto si por la propia Administracién se iniciaba un procedimiento de
restauracion de la legalidad urbanistica, como si se anulaba, via judicial, una licencia ya
dada por aquella, ello podfa comportar la demolicidn de la construccidn ilegal, con
el evidente perjuicio patrimonial al que ya nos hemos referido.

El legislador; a fin de solucionar esta situacidn, procedié a modificar el art.
319.3 CP', en el sentido de establecer que, con cardcter previo a ejecutar dicha

I Art. 319.3 CP: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada,
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demolicidn, el juzgador exigird que se aseguren las responsabilidades civiles de los
terceros adquirentes de buena fe. Lo mismo ocurrié con el art. 108 LJCA? para los
procedimientos contencioso-administrativos.

En conclusidn, en este texto analizaremos, en primer lugar, la situacién de hecho
que provocd gue una parte importante de los afectados se terminaran agrupando
en asociaciones, a fin de aunar sus esfuerzos en la defensa de sus intereses y tener una
voz mds potente frente a las autoridades publicas. En segundo lugar, comprobaremos
cdmo esas asociaciones responden, con bastante acierto, a lo que la Ciencia Politica
ha definido como grupos de presion.Y, por Ultimo, estudiaremos cudl ha sido la
respuesta del legislador a dichas reclamaciones, asi como la interpretacién realizada
nuestros tribunales a esta modificacidn legislativa, no siempre compartida por la
doctrina.

Il. SITUACION DE HECHO.

La calificacién de los jubilados europeos, especialmente los britanicos, como
grupo de presién responde bastante bien a esta categorfa tan ampliamente estudiada
por la Ciencia Politica, como posteriormente veremos. No obstante, siguiendo el
método deductivo, en primer lugar, haremos una exposicion del proceder de estos
grupos y luego comprobaremos, de conformidad con los criterios politoldgicos, las
razones por las que los calificamos como grupos de presién.

Resulta de publico conocimiento que un ndmero considerable de jubilados
europeos, especialmente britdnicos, decidieron comprar una vivienda en Espafa,
por las excelentes condiciones climdticas de este pals, entre otros motivos. Tampoco
descubrimos nada nuevo si afirmamos que en los afios del boom inmobiliario la
construccién vino ligada a la corrupcidon urbanistica, especialmente en el dmbito
municipal®, pues las corporaciones locales tenfan atribuidas amplias competencias
sobre la cuestidn. En buena medida, dicha corrupcidn se dio tanto porque las
autoridades municipales concedian licencias a sabiendas de su improcedencia, como
porque conscientemente decidian no ejercer sus competencias sancionadoras y

sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida
la Administracion competente, condicionaran temporalmente la demolicién a la constitucion de garantias
que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del
delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar”.

2 Art. 108.3 LJCA: “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 condicidn previa a la demolicién, y salvo que una
situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de garantias suficientes para responder del pago
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”.

3 QUERALTJIMENEZ, ).: Derecho penal espafiol. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1133, apuesta por
“desligar la politica de ordenacion del territorio, incluida la medioambiental, de la Hacienda Publica local, lo
que supone hallar otras formas alternativas y legitimas de financiacion de la primera administracion publica,
primera por ser la mas cercana al ciudadano y sus necesidades. Piénsese ademas que un buen nimero de
municipes, de todos los grupos politicos, incluidos los independientes (...) son asiduos visitadores de los
juzgados por asuntos que tienen su origen en temas urbanisticos”.
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restauradoras derivadas de la disciplina urbanistica, respecto de construcciones que
se levantaban sin los permisos preceptivos. Esta situacién de desorden es de la
que debemos partir para comprender el escenario en el cual se desenvuelven las
reclamaciones de los jubilados extranjeros.

Tras el estallido de la burbuja inmobiliaria, los procesos penales por delitos
contra la ordenacion del territorio dieron lugar a situaciones en las que los jubilados
extranjeros, que habfan comprado su residencia para pasar sus Ultimos dias aqui,
acababan con sus viviendas demolidas, y sin recibir ningun tipo de compensacion por
ello. También en el dmbito administrativo empezaron las autoridades a actuar, con
los mismos resultados. Esto provocd una gran alarma entre los afectados, muchos
de ellos de origen britdnico. Asf, empezaron a aparecer las primeras asociaciones de
afectados que reclamaban alguin tipo de solucidn, pues no alcanzaban a comprender
que, habiendo actuado de buena fe, cumpliendo con todo lo que se les habfa exigido,
se viesen abocados a esta situacion.

También hicieron participes de este malestar a sus autoridades, las cuales se
apresuraron a tomar cartas en el asunto. Asf, tanto el Secretario de Estado del Reino
Unido para Europa, el Sr. CHris BRYaNT?, como el entonces embajador britdnico
en Madrid, el Sr. GiLes Paxman®, decidieron ponerse en contacto con diferentes
representantes politicos en Espafia a fin de encontrar una solucidn a esta cuestion.
La misma tarea continud su sucesor en la Embajada, el Sr. SIMON MANLEY.

A medida que las érdenes de demolicidn de obras ilegales iban incrementandose,
el nimero de particulares afectados aumentaba, y,consecuentemente, las asociaciones
crecfan, y su influencia también.Tan fue asi que, en el afio 2015, y tras haberse hecho
eco de sus reivindicaciones, el Senador Socialista, el Sr. Diaz TEERA, llegd a presentar
enmienda al art. 319 CP en el tramite legislativo, que dio lugar al actual texto. Resulta
imprescindible leer en el propio Diario de Sesiones del Senado las razones arglidas
por el politico, para comprender la influencia de las asociaciones de afectados:

“Presentabamos una enmienda al art. 319 del Cdédigo Penal que nos presentaban
distintos afectados en diversas regiones de la geografia espafiola, que eran terceros
adquirientes de buena fe y afectados porque el juez habfa ordenado la demolicién
de su edificio debido a que no contaba con la licencia correspondiente. Esas
personas, generalmente pensionistas europeos que habfan adquirido de buena fe
esas viviendas, se encontraban con que formalmente les daban la razén, les decian
que no habfan cometido ningln error y que todo se ajustaba a derecho pero, en
términos reales, se demolia la vivienda, no recibfan indemnizacién y se vefan en la
calle, habiendo perdido el dinero v la vivienda.

4 https://lwww.elmundo.es/elmundo/2010/03/06/andalucia/l267894727.html
5  https://elpais.com/diario/2010/01/14/andalucia/|263424923_850215.html
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Por eso, plantedbamos la posibilidad de que la orden de demolicidn del juez de
lo Penal se condicionara a la percepcién de la indemnizaciéon correspondiente para,
al menos, compensar de algin modo la pérdida de la vivienda™®.

Al'igual que ocurrié con el art. 319 CRy siguiendo su tenor, también se produjo
la oportuna modificacion del art. 108 LJCA. Al fin y al cabo, el legislador pretendfa
dar respuesta global a un problema que se podia presentar tanto en el dmbito penal
como en el administrativo. Ello se deduce de la propia lectura de las argumentaciones
vertidas por el mismo Senador, Sr: Diaz Teera, recogidas por el Diario de Sesiones
del Senado:

“Si se fijan ustedes en la enmienda |30, verdn que intenta proteger al tercer
adquiriente de buena fe en linea con lo que hicimos en su momento con el Cédigo
Penal.

Tras dicha modificacidn, las asociaciones de afectados decidieron premiar al
Senado, en reconocimiento por la sensibilidad demostrada sobre la materia®. E
incluso a la presidenta de una de esta organizaciones, la ciudadana irlandesa Maura
Hillen, fue nombrada, por la Reina Isabel I, miembro honorario de la Excelentisima
Orden del Imperio Britanico (MBE) por los servicios prestados a la comunidad
britdnica en Espafia, en defensa de sus intereses’.

1. LOS CIUDADANOS EUROPEOS RESIDENTES EN ESPANA COMO GRUPO
DE PRESION.

La figura de los grupos de presidn ha sido ampliamente estudiada por la Ciencia
Politica'®. Asf, la doctrina politoldgica distingue entre los grupos de presién y los
grupos de interés. Estos Ultimos los constituirdn todas las asociaciones que tengan
como finalidad la defensa y promocidn de unos intereses concretos'".

6  http://www.senado.es/legis|0/publicaciones/pdf/senado/ds/DS_P_10_146.PDF
7 http://www.senado.es/legis|0/publicaciones/pdf/senado/ds/DS_C_10_472.PDF

8 http://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/actualidad/noticias/NoticiasDetalle/index.
html?id=2017_05_03_PREMIO_URBANISMO

9  https://www.europapress.es/andalucia/almeria-00350/noticia-presidenta-auan-miembro-honoraria-
imperio-britanico-defensa-duenos-casas-irregulares-20160712120136.html

10 De entre los diferentes estudios que se han llevado a cabo sobre esta materia, nos han servido para
ilustrarnos, los siguientes: JeREz MR, M.J.: “Los grupos de presion”, en AAVV.: Manual de Ciencia Politica
(coord. R. Del Aguila), Trotta, Valladolid, 1997; MeYNAuD, J.: Los grupos de presién, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, Buenos Aires, 1970; FERRANDO BADIA, J.: “Grupos de interés, de promocidn y de presion.
Institucionalizacion de los grupos de presion”, Revista de Estudios Politicos, num. 213-214, 1977.

Il Jerez MR, M.).: “Los grupos”, cit., pp. 295-296: “el grupo de interés es un actor del sistema social que,
basicamente desarrolla la funcién de articulacion de las aspiraciones de individuos o colectivos que, sin
ellos, actuarian directamente frente a los poderes publicos en las direcciones mas dispares. De este modo,
los grupos contribuyen a proporcionar racionalidad, congruencia y viabilidad a las demandas de cuantos
comparten una determinada posicion frente a otros sectores del sistema social”.
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El factor determinante que comportard que un grupo de interés se acabe
convirtiendo en un grupo de presidn va a ser precisamente su voluntad y capacidad
de influir, directa o indirectamente, en las instituciones publicas, a fin de conseguir
de ellas una respuesta legal que ampare sus intereses'?. Cuando los afectados
comienzan a asociarse y a poner en comun sus inquietudes y sus reivindicaciones,
ya pueden ser considerados como grupo de interés. Pero cuando dan un paso mds
y pasan a presionar al poder politico para que dichas pretensiones tengan un reflejo
normativo, entonces ya podemos decir que nos encontramos ante un grupo de
presion'>,

En el caso de los jubilados europeos residentes en Espafia, al principio, acuciados
por una circunstancia que les afecta a todos ellos, como es la demolicién de una
vivienda que habfan adquirido de buena fe, deciden asociarse. La finalidad de tales
grupos que empiezan a nacer es poner en comuin sus intereses y defenderlos
publicamente. Es precisamente cuando dan el paso siguiente, es decir, cuando hacen
participes a sus autoridades de sus problemas, para que estas presionen a su vez
a las espafiolas, v, sobre todo, cuando deciden actuar ante los propios Senadores,
cuando podemos empezar a calificarlos de grupo de presion. Asi pues, en este
momento, lo que ya pretenden es influir sobre el poder politico a fin de que el
mismo les dé una solucién que se acomode a sus intereses.

IV.ELART.319.3 CPY LA DEMOLICION DE LA OBRA ILEGAL.

No es nuestra intencién llevar a cabo un andlisis en profundidad del art. 319,
abarcando todos los elementos del tipo, pues ello rebasaria las pretensiones de este
estudio, amén de que ya mucho y muy bien se ha escrito por la doctrina penalista
al respecto.

Asf pues, nuestro objetivo no es otro que comprobar cudl ha sido la regulacién
de la cuestidn del derribo en nuestro CP desde que se introdujo el delito sobre

12 Ibid., p. 297. Segun este autor, el grupo de presion “puede ser definido como una organizacién o colectivo
de personas — fisicas o juridicas- que ante todo busca influir en politica o promover sus ideas dentro de un
contexto econémico y politico determinado, incidiendo en el proceso de toma de decisiones mediante su
actuacion sobre los poderes ejecutivo, legislativo y/o judicial — directamente o a través de la opinion publica
— para intentar moldear la formulacién de politicas publicas y condicionar su implementacién.”

13 Ibid., p. 296-297: “Con frecuencia, a los grupos de intereses les resulta insuficiente el ambito del sistema
social, necesitando descender a la arena politica para difundir y defender sus demandas y reivindicaciones
con unas minimas perspectivas de éxito. Este es justamente el paso que hace de un grupo de interés un
grupo de presion”.

En el mismo sentido se expresa MenvAauD, J.: “Los grupos”, cit., p. |l: “Los grupos de intereses asi
caracterizados se transforman en grupos de presion solo a partir del momento en que los responsables
actuan sobre el mecanismo gubernamental para imponer sus aspiraciones o reivindicaciones”.

Comparte la misma opinién, FERRANDO BADIA, |.: “Grupos de”, cit. p. |17: “Su elemento diferenciador, como
dijimos, reside en la adopcién de una via especifica para defender las reivindicaciones del grupo afectado:
actuar sobre las autoridades publicas para conseguir satisfaccion a sus intereses o causas. La categoria en
cuestion apunta a un nuevo enfoque en la consideracion de los grupos de interés y de promocién en sus
relaciones con las instituciones gubernamentales. De que existan o no tales contactos dependera el que
nos hallemos en presencia de grupos de presion o de simples grupos de interés”.
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la ordenacion del territorio, alld por el afio 1995, hasta la actualidad, haciendo una
especial referencia al bien juridico protegido, por la trascendencia que ello tendrd
respecto de la demolicién de la obra ilegal.

|. Los delitos sobre la ordenacion del territorio en el CP 1995.

Es en el llamado Cddigo Penal de la democracia, aprobado mediante la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre'”, en el que se introduce la figura de los delitos sobre
la ordenacién del territorio, en el Capitulo 1" del Titulo XVI'¢ del Libro II, bajo los
arts. 319 y 320. De ambas normas, nos vamos a quedar exclusivamente con la
primera, pues la segunda trata de la prevaricacién en materia urbanistica.

En aquel momento, el art. 319 versaba literalmente tal que asf:

|. Se impondréan las penas de prision de seis meses a tres afios, multa de doce
a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesién u oficio por tiempo de
seis meses a tres afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que
lleven acabo una construccidn no autorizada en suelos destinados a viales, zonas
verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente
reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histdrico o cultural, o por los
mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccidn.

2. Se impondrd la pena de prisién de seis meses a dos afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de
seis meses a tres afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que
lleven a cabo una edificacién no autorizable en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a
cargo del autor del hecho,la demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe".

La necesidad de introduccion de una sancién penal a esta cuestién vino dada
por el evidente fracaso de una tutela administrativa totalmente ineficaz'’. Asf pues,

14 BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1995. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/1995/11/24/pdfs/
A33987-34058.pdf

15 Titulado “De los delitos sobre la ordenacién del territorio”

16 Titulado “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y
del medio ambiente”.

17 Resulta muy interesante traer a colacion, en relacion a la necesidad de la sancion penal de este tipo de
actuaciones relacionadas con la ordenaciéon del territorio, las palabras del Senador Martinez Sevilla, en
el momento en el que estaba tramitando la L.O. 10/1995, recogidas en el Diario de Sesiones del Senado,
de fecha 26 de octubre de 1995: “En este pais, ya desde mucho antes, desde la época de Franco, pero
fundamentalmente en los dltimos afios, se han acentuado de modo desmedido las construcciones y las
urbanizaciones que han deteriorado gravemente el medio ambiente, que han atentado contra el territorio,
que han deteriorado cascos histéricos, que han deteriorado nuestro patrimonio natural y nuestro
patrimonio histérico, que han supuesto conurbaciones de todo tipo, etcétera. Esto estd produciendo
un grave dafio, y una de las pocas vias que pueden mostrarse como eficaces a la hora de resolver este
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dado que las Administraciones Publicas competentes no estaban cumpliendo con su
obligacién, el legislador se vio obligado a recurrir a la via penal como Unico remedio
pretendidamente efectivo ante los desmanes que se estaban cometiendo (y lo peor
estaba por venir) en materia urbanistica ante la pasividad, cuando no la implicacion,
de algunas instituciones'®. Tal y como recoge el TS: “la desastrosa situacidén a que,
a pesar de la normativa legal y administrativa, se ha llegado en Espafia respecto a
la ordenacion del territorio, incluida la destruccidn paisajista, justifica que, ante la
inoperancia de la disciplina administrativa, se acuda al Derecho Penal, como Ultima

ratio”!.

2. Reformas posteriores.

El Cdodigo Penal de 1995 ha sido objeto de mldltiples reformas, hasta llegar
a la actualidad. Respecto del tema que estamos estudiando, dos son las que nos
interesan: las operadas a través de la LO 5/2010, de 22 de junio®, y la LO 1/2015,
de 30 de marzo?",

La reforma de 2010, en lo relativo a la demolicién de las obras ilegales, introduce
una modificacién consistente en la obligacién, ya no solo de derribar la misma, sino
ademds, de reponer a su estado originario la realidad fisica alterada 22 Dicho con

problema es la consideracion estrictamente penal de los delitos contra la ordenacién del territorio o
contra el urbanismo. Todas las remisiones administrativas hasta ahora se han mostrado absolutamente
incapaces de parar la avalancha que han promovido constructores, que han promovido especuladores del
suelo, que han promovido empresarios sin escripulos -insisto en este sentido-, que con tal de sacar unas
pesetas han dejado nuestro pais en una penosa situacion con respecto a la ordenacién del territorio.”.
Disponible en: http://www.senado.es/legis5/publicaciones/pdf/senado/ds/PS0094.PDF

18  AcALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, Bosch, Barcelona,
2011, p. 28I: “La practica urbanistica ha demostrado durante afos que las autoridades y funcionarios
administrativos con competencia en materia de disciplina urbanistica no han ejercitado como debieran
sus facultades en materia de demoliciéon, perpetuandose de esta forma, con el consentimiento tacito de la
Administracién, vulneraciones flagrantes del orden urbanistico”.

19 FJ.2°STS (Sala 2%) 27 noviembre 2009 (ECLI: ES:TS:2009:7703).

20 BOE ndm. 152, de 23 de junio de 2010. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/
BOE-A-2010-9953.pdf

21  BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-
3439-consolidado.pdf

22 Ademas, trata cuestiones de nomenclatura (al introducir el término “urbanismo”), amplia las conductas
delictivas, agrava las penas, introduce la posibilidad de sancionar a las personas juridicas que participen en
la comision de estos delitos, asi como el comiso de las ganancias.

BOE num, 152, cit., p. 54855:

Octogésimo octavo.

Se modifica la ribrica del Titulo XVI del Libro Il, que tendri la siguiente redaccién: «TITULO XVI De los
delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y el
medio ambiente»

Octogésimo noveno.

Se modifica la rabrica del Capitulo | del Titulo XVI del Libro Il, que tendra la siguiente redaccion:
«CAPITULO | De los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismoy

Nonagésimo.

Se modifica el art. 319, que tendra la siguiente redaccion:

«l. Se impondran las penas de prision de un afo y seis meses a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro
meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso
la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a cuatro afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a
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otras palabras, deberd dejar, en la medida de lo posible, el terreno afectado en el
mismo estado en el que estaba con cardcter previo a la construccidn.

Serdyaconlareformade?2015,cuando ellegisladorintroduzca el condicionamiento
temporal de la demolicidn a la constitucidn de garantias que aseguren el pago de las
indemnizaciones debidas a los terceros adquirentes de buena fe. Asf, literalmente, el
punto tercero del art. 319, modificado por la LO /2015, versa como sigue:

“En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a
cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicién a su estado
originario de la realidad fisica afterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y ofda la Administracion
competente, condicionardn temporalmente la demolicién a la constitucién de
garantfas que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondrd el decomiso
de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones
que hubieren podido experimentar’”.

3. Bien juridico protegido.

Una de las cuestiones que ha suscitado un amplio debate doctrinal viene referida
a la determinacion de cudl es el bien jurfdico protegido por el legislador,

A pesar de las diversas corrientes doctrinales existentes?, creemos que la mds
acertada es aquella que defiende que el bien juridico protegido lo constituye la
ordenacién del suelo, o, dicho en otras palabras, el uso racional de este. Dicha tutela
es instrumental, pues su finalidad no es otra que conseguir garantizar la calidad del
habitat o del medio en el que nos desenvolvemos todos, y, en consecuencia, nuestra
calidad de vida.Y es que, como ha dicho la propia Sala Segunda del TS:

cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en suelos destinados a viales, zonas
verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor
paisajistico, ecoldgico, artistico, historico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccion.

2. Se impondra la pena de prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa sera del
tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de uno a cuatro afos, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de
urbanizacién, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho,
la demolicion de la obra y la reposicién a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de
las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. En todo caso se dispondra el comiso de las ganancias
provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

4. En los supuestos previstos en este articulo, cuando fuere responsable una persona juridica de acuerdo
con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cédigo se le impondra la pena de multa de uno a tres afios,
salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa
sera del doble al cuadruple del montante de dicho beneficio. Atendidas las reglas establecidas en el articulo
66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado
7 del articulo 33».

23 Todas ellas recogidas magistralmente por SoLAz SoLAz, E.: “La ordenacion del territorio y el urbanismo: El
delito del articulo 319 del Cédigo penal”, La Ley Penal, nim. 16, 2015 (SMARTECA)
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“En el “delito urbanistico” no se tutela la normativa urbanistica -un valor formal
o meramente instrumental- sino el valor material de la ordenacién del territorio, en
su sentido constitucional de “utilizacién racional del suelo orientada a los intereses
generales” (arts. 45 y 47 CE), es decir la utilizacidn racional del suelo como recurso
natural limitado y la adecuacién de su uso al interés general. Se trata asi de un
bien juridico comunitario de los denominados “intereses difusos” pues no tiene un
titular concreto, sino que su lesidén perjudica -en mayor o menor medida- a toda
una colectividad. Su proteccién -entiende la doctrina mds autorizada- se inscribe
en el fendmeno general de incorporacién a la proteccién penal de intereses
supraindividuales o colectivos y que obedece a la exigencia de intervencion de
los Poderes Publicos para tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los
principios rectores del Estado Social y Democrdtico de Derecho que consagra
nuestra Constitucion”*,

Por ultimo, precisamente para saber qué es lo que pretendia proteger el
legislador a través de la tipificacién de este tipo de conductas, creemos acertado
traer a colacion las palabras de uno de los autores de la norma, el Senador Martinez
Sevilla, recogidas en el Diario de Sesiones del Senado:

“Consideramos que uno de los grandes avances de este Cddigo Penal es la
consideracion de la ordenacion del territorio como un bien socioambiental; es decir;
la profunda ligazdn que existe entre la preservacion del territorio, su ordenacién y el
medio ambiente, esa intima ligazén entre uno y otro concepto no es sdlo paisajistica,
sino que estd orientada fundamentalmente por las actividades humanas que se
realizan sobre ella y, principalmente, por la utilizacién de los recursos naturales, de
tal manera que es indisoluble la proteccién de la ordenacidn del territorio de la
proteccién del medio ambiente’?,

4. El mandato del art. 319.3 CP y su compatibilidad con el bien juridico protegido.

Como hemos visto, con cardcter previo a la reforma de 2015, el legislador ya
prevefa la posibilidad de que el juez pudiera ordenar, a cargo del autor del hecho,
la demolicion de la obra vy la reposicidn a su estado originario de la realidad fisica
alterada %, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. En

24 F)J.9°STS (Sala 2%) 28 marzo 2006 (ECLI: ES:TS:2006:7937).

25 Diario de Sesiones del Senado, de fecha 26 de octubre de 1995. Disponible en: http://www.senado.es/
legis5/publicaciones/pdf/senado/ds/PS0094.PDF

26 La naturaleza juridica civil y no penal de las medidas de demolicion y reposicion se desprende de los arts.
109.1, 110y 112 CP.
Art. 109.1 CP: “La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos
previstos en las leyes, los dafos y perijuicios por él causados”.
Art. 110 CP: “La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende:
1.° La restitucion.
2.° La reparacion del dafio.
3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y morales”.
Art. 112 CP: “La reparacion del dafio podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer
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realidad, nos encontrdbamos ante una potestad, no una obligacién?, v, por tanto,

el juzgador podia condenar o no a la demolicién de la obra atendiendo a diversas

circunstancias. Ha sido, consecuentemente, la jurisprudencia la que ha ido marcando

qué criterios debfan ser tenidos en cuenta para considerar procedente dicha
medida®.

No obstante dicho cardcter potestativo al que hemos hecho referencia, el propio

TS establece que la demolicién y la reposicién deben entenderse como la regla

general, debiendo ser considerada la ausencia de las mismas como la excepcién.Y

ello porque de lo contrario estarfamos consintiendo la perpetuacidn de la lesién

del bien juridico supuestamente protegido. Asi, el TS afirma que “por regla general,

27

28

que el Juez o Tribunal establecera atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y
patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a
su costa.”

Asi lo senala también RoMAN GARCiA, F.: “Los delitos sobre la ordenacion del territorio”, en AAVV.: Derecho
Penal Administrativo (Ordenacion del Territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente), Comares, Granada,
1997, p.119: “La demolicion constituye una forma de reparar el dafio causado a los intereses publicos”.
Esta cuestion ha sido analizada por el TS, llegando también a la conclusiéon que nos encontramos ante
una medida de caracter civil, no penal. Asi lo establece el FJ. 3° STS (Sala 2%) 2l junio 2012 (ECLI:
ES:TS:2012:4573): “La demolicion de la obra o reposicion a su estado originario a la realidad fisica alterada
son medidas que poseen un caracter civil mas que penal. Se trata de restaurar la legalidad, de volver a la
situacion juridica y factica anterior a la consumacion del medio. Segln la doctrina mayoritaria se trata de
una consecuencia juridica del delito en cuanto pudieran englobarse sus efectos en el art. 110 CP. Implica la
restauracion del orden juridico conculcado y en el ambito de la politica criminal es una medida disuasoria
de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten contra la legalidad urbanistica: No se trata de una pena
al no estar recogida en el catdlogo de penas que contempla el CP, y debe evitarse la creacion de penas en
los delitos de la parte especial - Libro Il - que no estén previstas como tales en el catalogo general de penas
de la parte General”.

SoLAz SoLaz, E.: “La ordenacion”, cit. mantiene que la aplicacion del art.339 CP, situado en el Capitulo V,
referido a cuestiones comunes a los anteriores articulos, entre los que se encuentra el 319, podria dar lugar
a problemas interpretativos.

Art. 339 CP: “Los jueces o tribunales ordenaran la adopcién, a cargo del autor del hecho, de las medidas
necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como de cualquier otra medida
cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo”.

Asi, se podria llegar a entender que existe una contradiccidon con respecto a la demolicién. De la lectura
de este art. 339, se desprende que seria obligatorio para el juez adoptar dicha medida. Sin embargo, el 319
la reconoce como potestativa. No obstante, esta contradiccion deviene en mas aparente que real, porque,
como este mismo autor reconoce, aplicando el principio de especificidad, debemos entender que primara
lo dispuesto en el 319, y debera ser considerada, por tanto, como potestativa.

F.J. 3° STS (Sala 2%) 21 junio 2012 (ECLI: ES:TS:2012:4573): “En la practica se tienen en cuenta: la gravedad
del hecho y la naturaleza de la construccion; la proporcionalidad de la medida en relacién con el dafio
que causaria al infractor, en caso de implicarse sélo intereses econémicos, verse afectados derechos
fundamentales, como el uso de la vivienda propia, la naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la
construccion; tomando en distinta consideracion los que sean de especial proteccion, los destinados a usos
agricolas, etc.”

No obstante lo anterior, en el mismo fundamento juridico, la sentencia si que nos indica supuestos claros
en los que deberia procederse a la demolicion y reposicion: “Asi por regla general, la demolicién debera
acordarse cuando conste patentemente que la construccion o la obra estan completamente fuera de la
ordenacion y no sean legalizables o subsanables o en aquellos supuestos en que haya existido una voluntad
de rebelde del sujeto activo del delito a las 6rdenes o requerimientos de la Administracion y en todo caso,
cuando al delito contra la ordenacién del territorio se ahada un delito de desobediencia a la autoridad
administrativa o judicial”.

Del mismo modo, también hace referencia a supuestos en los que considera que cabria excepcionar la
orden de demolicion y reposicion: “podrian admitirse como excepciones las minimas extralimitaciones o
leves excesos respecto a la autorizacion administrativa y aquellas otras en que ya se hayan modificado los
instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a norma la edificacién o construccion, esto en atencion al
tiempo que puede haber transcurrido entre la comisién del delito y la emision de la sentencia firme, puede
insertarse que las obras de potencial demolicion se encuentran en area consolidada de urbanizacion”
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no cabe otra forma de reparacién de la legalidad afterada que la demolicién de lo
irregularmente construido, de modo que habrdn de ser, en su caso, circunstancias
excepcionales las que puedan llevar al tribunal a ejercer la facultad que se le atribuye
en este apartado 3 art. 319 CP en el sentido de no acordar la demolicién, no
para acordarla (...) De lo contrario, la intervencién penal llevarfa consigo, de modo
paraddjico, la consagracién fisica del resultado del delito”?. Ademds, como también
nos indica el TS, la demolicién (y la reposicidn) “en el dmbito de la politica criminal
es una medida disuasoria de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten contra
la legalidad urbanistica"®. Cabe destacar que respecto a todo lo anteriormente
expuesto, el TS ha mantenido una posicidn fundamentalmente homogénea,
garantizando asi una plausible y mds que necesaria seguridad juridica®'.

Con las modificaciones introducidas por la L.O. 1/2015, la cuestidn se torna,
aparentemente, mds compleja, puesto que, a partir de la misma, se condicionard
temporalmente dicha demolicién a la constitucidn de garantias que aseguren el
pago de las indemnizaciones debidas a los terceros adquirentes de buena fe, previa
valoracidn de las circunstancias concretas y oida la Administraciéon competente. Esta
reforma, con cuyo espiritu ya adelantamos que estamos totalmente de acuerdo,
puede suponer algunas disfuncionalidades en su aplicacion.

Lo primero que cabe determinar es el concepto de tercero de buena fe. EITS ya
habfa considerado que pueden ser adscritos a tal categorfa aquellas personas “que,
sin haber tenido participacion en el delito contra la ordenacidn del territorio y sin
conocer las limitaciones urbanisticas que afectaban a la construccion, han resultado
gravemente perjudicadas en su patrimonio como consecuencia del delito cometido
por el condenado’™2.Y para que no quepa la mds minima duda, el TS refuerza esta
figura insistiendo en que el hecho de que las limitaciones impuestas por la disciplina
urbanistica sean publicas y, por tanto, al alcance de cualquier adquirente, no empece

29 Ibid. FJ. 4°. En este sentido, también se ha manifestado BoLpova PasaMAr, M. A.: Los delitos urbanisticos,
Atelier, Barcelona, 2007, p. 204: “La sola sancién, si luego se consigue mantener lo ilicitamente construido
o edificado, podra retribuir juridicamente el ilicito producido, pero no permite reparar la lesion del bien
juridico, que solo es susceptible de conseguirse a través de la restitucion de la situacion fisica del suelo al
momento anterior a su agresion”.

30 Ibid. FJ. 3° En el mismo sentido se expresa Gorriz Rovo, E.: “Proteccion penal de la ordenacion del
territorio. Los delitos contra la ordenacion del territorio en sentido estricto del articulo 319 CP”, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, p. 1156: “La seguridad de que lo ilegalmente construido y edificado nunca va a
ser demolido ha sido una de las motivaciones constantes del exacerbado proceso constructivo y de la
especulacion urbanistica, puesto que el beneficio que reportaba la posterior venta de las obras ilegales
realizadas superaba con frecuencia el coste de fas infracciones administrativas impuestas. Por ello puede
decirse ahora que los jueces y tribunales pueden utilizar la facultad prevista en el apartado 3° del articulo
319 CP para cuanto menos obstaculizar este proceso de indudable caracter lucrativo para determinados
intereses particulares, que no para la comunidad”.

31 Toda esta doctrina jurisprudencial citada en las anteriores notas al pie ha sido confirmada por el propio TS,
en sentencias posteriores, como por ejemplo, la STS (Sala 2?) 24 noviembre 2014 (ECLI: ES:TS:2014:5072),
o incluso en las mas recientes: STS (Sala 2%) 20 julio 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3046), STS (Sala 2%) I3 enero
2018 (ECLI: ES:TS:2018:476)._

32 FJ.3°STS (Sala 2°) 22 mayo 2013 (ECLI: ES:TS:2013:2915)._
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en nada para la calificacién de tercero de buena fe®. Lo dnico que importa es que,
real y efectivamente, el tercero® desconociera que el inmueble adquirido venia
afectado por tales las limitaciones urbanisticas.

Lo que ha suscitado mds dudas entre la doctrina es el condicionamiento
temporal de la demolicién a la constitucién previa de garantfas que aseguren el
pago de las indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe. Asf pues, diversos
autores entienden que, con esta medida, se estd primando el interés particular de
los terceros frente al interés general que supone la necesaria restauracion de la
legalidad urbanistica, quedando incluso estd en entredicho®. La critica se basa en el
hecho de que la demolicién no se podrd llevar a efecto en tanto en cuanto no se
hayan asegurado previamente las indemnizaciones pertinentes, siendo ademds que
el propio articulo no establece un plazo méximo para ello®. Por todo lo anterior,

33 Ibid.: “Esta Sala viene admitiendo de forma reiterada que el principio de publicidad de un determinado
gravamen no excluye la posibilidad de un engafio sobre su propia existencia (cfr. SSTS 161/2013, 20 de
febrero y 687/2008, 30 de octubre, entre otras). En el supuesto de hecho que centra nuestra atencion, el
caracter de terceros de buena fe de los beneficiados con la indemnizacién se proclama sin ambages en el
juicio histérico. En él puede leerse que “... todos ellos desconocian la situacion de las viviendas”.

En definitiva, nada tiene que ver el concepto de tercero de buena fe con el significado registral normalmente
ligado a ese término. En palabras del Fiscal, esa referencia no es equiparable al concepto registral del art. 34
de la Ley Hipotecaria. Faltaria aqui la inscripcion registral. Pero el art. 319.1 del CP, al incluir la referencia a
la buena fe, simplemente procura hacer posible que sean reparados los danos colaterales derivados de una
demolicién imputable a la conducta del acusado.

Tampoco es obstaculo para la procedencia de la indemnizaciéon el hecho de que no se haya formulado
acusacion por el delito de estafa. Es perfectamente imaginable la concurrencia entre un delito contra la
ordenacion del territorio y otro de estafa. El hecho de que el desconocimiento alegado respecto de la
situacion urbanistica del terreno no haya servido de fundamento para una acusacién por estafa, no es
impedimento para la indemnizacién civil concedida por la Audiencia. Todo ello, claro es, sin perjuicio de
que un eventual proceso por aquel delito el pago de lo debido actuara entonces como causa de extincién
de una hipotética responsabilidad civil.”

34 Aunque nosotros utilicemos generalmente el término adquirente para referirnos al tercero, pues es en
el que fundamentalmente estaba pensando el legislador, segiin se desprende de la lectura del Diario de
Sesiones del Senado y de la propia realidad social, constatable por el nimero de afectados, lo bien cierto es
que no debemos considerar Gnicamente como terceros de buena fe a los que han comprado un inmueble.
Asi pues, un inquilino o un usufructuario, por ejemplo, también podrian verse afectados por la demolicion
y ser considerados terceros de buena fe.

35 ORTEGA MONTORO, R.J.: “A propésito de la reforma de la medida de demolicién de los delitos urbanisticos

en la Ley organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal”, en El Consultor
de los Ayuntamientos, nim. 1/2016 (SMARTECA): “Quedaria supeditada la aplicacion del orden publico
urbanistico (demolicion de una construccion realizada con vulneracién del orden urbanistico en los casos
de especial gravedad que tipifica el texto punitivo) a la satisfaccion o garantia de los intereses privados
predicables de los terceros de buena fe que adquirieron la construccidn o edificacion cuya demolicion se
impone”.
En el mismo sentido, GORrriz Rovo, E.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio: el condicionamiento
temporal de la demolicién a la constitucion de garantias (art. 319.3 CP)”, en AAVV. (Dir. ).I. Gonzilez
Cussac): Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015 (TOL5.009.902):
“De la diccidn de este nuevo parrafo del art. 319.3 CP se deduce que el legislador ha considerado prioritario
salvaguardar el pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe que puedan verse perjudicados
por la efectiva ejecucion del derribo de la obra delictiva”.

36 ORTEGA MoNTORO, R.J.: “A propdsito”, cit., apunta una idea interesante y es que, en la practica este
condicionamiento puede dar lugar a un problema bastante complejo. Si el propio condenado es insolvente,
las garantias antedichas no se podrian obtener del mismo, y dada la diccién de la norma, podria llegar a
darse la situacion paraddjica de que la inejecucion de la demolicion se demorase sine die.
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entienden que dicho condicionamiento de la demolicidon deberd ser considerado
como la excepcidn, y no como la regla general®.

En relacién con lo expuesto, creemos que la redaccion del articulo es francamente
mejorable, y, sobre todo, echamos de menos que en el preambulo de la L.O. /2015
no se especificaran las razones o finalidades por las que se modificaba ese punto
tercero del art. 319, que habrfan servido para facilitar una interpretacién auténtica
de la norma. Pero a pesar de lo anterior, no podemos coincidir, con cardcter
general, con las conclusiones establecidas por la doctrina mencionada. Asi pues, en
primer lugar, no creemos que condicionar temporalmente la demolicién al previo
aseguramiento de las indemnizaciones a terceros afectados de buena fe, pueda ser
considerada como la excepcidn, sino como la regla general®®. Ello se deduce de la
simple lectura de los motivos que adujo el proponente de la enmienda que dio lugar
ala aprobacion, por ambas Cdmaras, del actual punto tercero del art. 319,tal y como
se recoge en el Diario de Sesiones del Senado, al que ye hemos hecho referencia®.

37 A fin de encontrar un mayor acomodo a esta nueva normativa respecto de las exigencias que se derivan

de la obligacion de garantizar el orden publico urbanistico, la doctrina ha acudido al mandato del legislador
al juzgador referido a la necesidad de valorar las circunstancias concretas y oir a la Administracion
competente, con caracter previo a tomar cualquier medida. Gorriz Rovo, E.: “Delitos sobre”, cit., entiende
que el condicionamiento de la demolicion debe ser interpretado de manera restrictiva, siempre atendiendo
a las circunstancias concretas del caso, y previa la informacion obtenida de la Administracion. Asi, afirma
que: “Con respecto a las circunstancias susceptibles de valoracion, ante todo, puede tenerse en cuenta
la situacion personal y econoémica en la que quedaran los terceros de buena fe como consecuencia de la
ejecucion de la demolicion (v.gr. si les supone un grave quebranto econémico o se quedan sin vivienda, etc.).
Por lo que toca al criterio de la Administracion competente, se entiende que éste habra de considerarse
por el juez o tribunal, en todo caso: es decir, habra de tener en cuenta si la Administracion competente,
aconseja paralizar el derribo, pero también otros datos que ésta le pueda aportar. Por ejemplo, relativos a
las posibilidades de futura legalizacion de la vivienda, o incluso acerca de las posibilidades de proporcionar
una vivienda alternativa a los terceros de buena fe”. Y termina concluyendo que: “Por todo lo anterior,
parece que el caracter de esta medida haya de ser excepcional y su imposicion necesariamente motivada,
ante todo, atendiendo a la dificil situacion econémica o por el precario estado personal o familiar en que
quedaran los terceros de buena fe, una vez ejecutada la demolicion. De lo contrario, si este posible limite
a la demolicion se acuerda como regla general, podria convertirse en un freno a una de las medidas que
mas efectos preventivo-generales despliega contra los ilicitos urbanisticos, lo que iria en detrimento de la
propia tutela del bien juridico «ordenacion del territorio»”.
En la misma linea se muestra SANCHEZ RoBerT, M.J.: “La demolicion de obra en los delitos sobre la
ordenacion del territorio y urbanismo”, en AAVV. (dir. L. Morillas Cueva): Estudios sobre el Cédigo Penal
reformado (Leyes Orgadnicas 1/12015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, p.739, para la cual esta reforma va
“dirigida a salvaguardar intereses personales, fundamentalmente econémicos de los terceros de buena fe,
frente al interés general de la proteccion del bien juridico ordenacion del territorio y urbanismo, que se va
a concretar en el restablecimiento de la legalidad urbanistica”. En todo caso, considera que los afectados
siempre podran acudir a otras vias, a fin de satisfacer sus pretensiones econémicas, y no hacerlo a expensas
de la continuacion en la lesion del bien juridico protegido.

38 Siguiendo el mandato del legislador, en todo caso y con caracter previo a decidir sobre la ejecucion de

la demoliciéon, habra que atender a las circunstancias particulares del caso concreto, especialmente, a la
informacion que pueda proveer la Administracion competente. En aquellos casos en los que se desprenda,
de la investigacion judicial, que la obra no va a poder ser real y efectivamente legalizable (no de manera
hipotética) y la indemnizacién va a resultar imposible de obtener, creemos que la ejecucion de la demolicion
no podra quedar suspendida, sine die.
En este sentido, de agotamiento de las posibilidades indemnizatorias, resulta interesante la idea
apuntada por MuNoz Conpg, F.: Derecho Penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 500:
“Respecto de la indemnizacion a los terceros de buena fe (que pueden ser los adquirentes de un inmueble
construido ilegalmente), debe tenerse en cuenta que, si en el hecho hay algun tipo de responsabilidad de
la Administracion, porque de forma negligente o por mal funcionamiento de los érganos de control haya
permitido la infraccion urbanistica, también podra decretarse la responsabilidad civil de esta conforme el
art. 121 (CP)”.

39 Ver notas al pie nim. 6y 7.
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Pero, ademds, entendemos que lo Unico que ha pretendido el legislador con la
reforma es garantizar que, con cardcter previo a que se derriben las obras ilegales,
se garantice a los terceros afectados de buena fe (y solo a estos) que van a poder
recibir una indemnizacién. En ningin momento, se puede deducir que el interés
publico, consistente en la restauracién de la legalidad, quede desamparado.Y es
que no podemos olvidar que toda esta situacidn no se habrfa producido si las
instituciones competentes hubiesen actuado cuando y como les correspondia. Asf
pues, lo que no es comprensible es sostener que las Administraciones Publicas,
que cuentan con técnicos encargados de velar por el cumplimiento de la legalidad
urbanistica, hagan dejacién de funciones, y quienes tengan luego que acabar
haciendo frente a las consecuencias de su inoperancia sean los terceros adquirentes
de buena fe. De admitir dicha tesis, estarfamos aceptando una traslacion de las
consecuencias de la irresponsabilidad de los gestores de la Administracion Publica a
quien es absolutamente ajeno a todo ello, es decir, al tercer adquirente de buena fe.Y
proponer que, en todo caso, los afectados pueden acudir a otras vias para satisfacer
sus pretensiones econdmicas, supone condenarlos a tener que estar peregrinando
por distintas instancias administrativas y/o judiciales, suplicando una indemnizacion,
una vez su inmueble ha sido demolido, con el evidente perjuicio, tanto econdmico
como personal, que eso supone para los particulares.

Todo lo dicho, no quita para reconocer que, en el dia a dfa, y yendo a cada
caso concreto, nos vamos a encontrar con situaciones complejas de dificil solucién.
Entendemos que el legislador en modo alguno ha sometido el interés publico
al interés privado, sino que ha intentado conjugar ambos, de tal forma que la
consecucién de aquel no provoque un perjuicio a quien no solo no es responsable
de tales ilegalidades, sino que ademds aparece como perjudicado por las mismas.

V.ELART. 108.3 LJCAY LA DEMOLICION DEL INMUEBLE ILEGAL.
[.Elart. 108.3 LJCA.

La lucha contra las construcciones ilegales se ha llevado a cabo tanto desde
la perspectiva penal como administrativa. Ahora nos vamos a centrar en esta
segunda. Sin embargo, no es nuestra intencién realizar un estudio sobre la legislacién
urbanistica, ni tan siquiera sancionadora, pues ello escaparfa del objeto del presente
articulo. Nosotros nos vamos a limitar Unica y exclusivamente a la reforma operada
en 2015, por la cual se introduce el condicionamiento de la demolicién a la previa
constitucién de garantfas suficientes para pagar las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe.

Del mismo modo y con la misma intencidn con la que el legislador decidid
introducir un cambio en el art. 319, también lo hizo con el 108 LJCA. Asi, mediante
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la L.O.7/2015,de 21 de julio, por la que se modifica la L.O. 6/1985, de | de julio, del
Poder Judicial, se incorpora un tercer punto a dicho articulo, que versa como sigue:

“El Juez o Tribunal, en los casos en que, ademds de declarar contraria a la
normativa la construccidn de un inmueble, ordene motivadamente la demolicién
del mismo y la reposicién a su estado originario de la realidad fisica alterada, exigird,
como condicidn previa a la demolicidn, y salvo que una situacidn de peligro inminente
lo impidiera, la prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe'"®.

Debe quedar claro que lademolicidn y reposicidn no son sanciones administrativas
en sf mismas consideradas. Se entienden como el modo en que se lleva a cabo el
restablecimiento® de la legalidad urbanistica.

De la lectura de ambos articulos, el 319.3 CP y este, podremos comprobar su
gran similitud, y ello es asi porque la intencién del legislador con su introduccién,
como ya indicamos™®, fue la misma: asegurar la constitucidn de garantfas suficientes
para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe con
cardcter previo a la demolicién de la obra ilegal y reposicidn al estado originario de
la realidad fisica alterada.

No obstante, este art. 108.3 LJCA si que establece una excepcion especifica a
dicho condicionamiento de la demolicién, y es que la continuacién de la obra en
pie suponga un peligro inminente. En tal caso, es obvio que, ante el riesgo que ello
supone, se podrd ordenar la demolicidn, aunque no se haya constituido garantfa
alguna previa. Si bien es cierto que ello no se indica expresamente en el art. 319.3
CP entendemos que también serfa perfectamente aplicable, pues es obvio que en
este supuesto se da un riesgo que la comunidad ni puede ni debe asumir. También
hay otra diferencia, que es la relativa al término mds genérico ""obra”, en el 319.3 CP,
frente al mds especifico “inmueble” del 108.3 LJCA. En cualquier caso, ello no tiene
trascendencia alguna para el presente articulo, dado el objeto del mismo.

2. La jurisprudencia del TS sobre el art. 108.3 LJCA.

Quizés la gran ventaja que presenta este art. 108.3 LCA, frente al 319.3 CPR
es que el TS ya ha fijado cudl debe ser su interpretacién en diversas sentencias
recientes. Asi, de todas ellas, quizds la mds interesante sea la STS (Sala 3*) ndmero
19172017, de fecha | | de julio de 2018%,y ello porque en la misma se hace una

40 BOE num. 174, de 22 de julio de 2015. Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/22/pdfs/
BOE-A-2015-8167.pdf

41 En el ambito legislativo, se utilizan indistintamente los términos restauracion y reposicion, referidos a la
legalidad urbanistica.

42 Ver nota al pie nim. 7.
43 STS (Sala 3%) |1 julio 2018 (ECLI: ES:TS:2018:2970)
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recopilacidn de los fundamentos juridicos* utilizados en todas las anteriores®. Asf
pues, a partir de la misma, se puede conocer cudl es la postura del TS sobre cdmo y
cuando debe entrar en juego el art. 108.3 LJCA.

En primer lugar, a la luz de dicha jurisprudencia, debemos entender que la
introduccidn de esa obligacidn de asegurar las garantfas necesarias para el pago de
las indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe no supone, en modo alguno,
un impedimento (ni siquiera temporal) a que se pueda llevar a cabo la ejecucién de
la demolicidn de la obra ilegal, si esta fue ordenada en sentencia®. En caso contrario,
sefiala el TS, se estarfa dejando vacio de contenido el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE?, pues a los jueces, ademds de juzgar, les corresponde ejecutar
lo juzgado, tal y como nos recuerda el art. | |7 CE*™. En el mismo sentido, se expresa
el art. 105.1 LJCA, cuando sefala que “No podrd suspenderse el cumplimiento ni
declararse la inejecucién total o parcial del fallo”®. En relacién a ello, nuestro mds
afto tribunal acaba concluyendo que: “el legislador no ha modificado el art. 105.1
LCA cuya prohibicidn de suspender sigue vigente sin matiz alguno, sino que ha

44 Ibid. FJ. 2°: “Habida cuenta de que la jurisprudencia recaida sobre el articulo 108.3 LRJCA es todavia muy
reciente, interesa dejar constancia de los aspectos mas destacados que resultan hasta ahora de ella, pese
a que el texto de esta resolucién pudiera asi extenderse mas de lo habitual; maxime cuando el sentido de
nuestros pronunciamientos precedentes determina de manera decisiva, ademas, la suerte del presente
recurso, como podra constatarse.”

45 Cita, de manera expresa, las siguientes: STS (Sala 3%) 2| septiembre 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3297), STS (Sala
3%) 21 marzo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1138), STS (Sala 3%) 21 marzo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1139), STS (Sala
37) 25 mayo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:2029), STS (Sala 3%) | junio 2018 (ECLI: ES:TS:2018:2178), STS (Sala 3%)
18 junio 2018 (ECLI: ES:TS:2018:2529).

46 FJ.13°y 14° STS (Sala 3%) 21 septiembre 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3297).

47 Ibid. F.). 8° “Para resolver esta cuestion, empezaremos recordando que, el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del art. 24 CE no solo alcanza a la fase declarativa sino que comprende también
el derecho a obtener la ejecucion de lo resuelto en resolucion firme, evitando asi que se convierta en
meras declaraciones sin valor efectivo algo. En efecto, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24 de la Constitucion, incluye el derecho a la ejecuciéon de sentencias en sus propios
términos (...) Es por ello que, como contenido propio de este derecho fundamental, deba reconocerse
el derecho a que las sentencias se ejecuten en sus propios términos entendiéndose que tal ejecucion se
alcanza con la realizacion exacta y puntual del contenido del fallo. Asi, resulta de lo establecido en los
arts. 103.2 (forma y términos que la sentencia consigne), 104.1 (puro y debido efecto y practique lo que
exija el cumplimiento de las declaraciones del fallo), 105.1, 109.1 (total ejecucion de la sentencia) LJCA,
y por ello en relacion al principio general contenido en el art. 570 LEC conforme al cual la ejecucion
forzosa terminara con la completa satisfaccion del acreedor. La conexion entre el derecho a la ejecucion
de sentencia y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se convierte asi en el punto de partida
necesario a la hora de afrontar la interpretacion y el alcance de esta nueva prevision normativa”.

48 Enrelacion, en concreto, con la capacidad de hacer ejecutar lo juzgado de los jueces del orden contencioso-
administrativo, merece destacarse el art. 103.] LJCA: “La potestad de hacer ejecutar las sentencias y
demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este orden
jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya conocido del asunto en primera o Unica instancia”.

49 Senala también la STS (Sala 3%) 2| septiembre 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3297), en su FJ. 14°, que el supuesto

previsto en el art. 108.3 no puede ser considerado como alguno de los dos Unicos supuestos previstos en
el punto 2 del art. 105, en los que se permite la inejecucion o suspension de la ejecucion de una sentencia:
imposibilidad material o imposibilidad legal.
Art. 105.2 LJCA: “Si concurriesen causas de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el
6rgano obligado a su cumplimiento lo manifestara a la autoridad judicial a través del representante procesal
de la Administracion, dentro del plazo previsto en el apartado segundo del articulo anterior, a fin de que,
con audiencia de las partes y de quienes considere interesados, el Juez o Tribunal aprecie la concurrencia
o no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria,
fijando en su caso la indemnizaciéon que proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento
pleno”.
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incorporado dicha medida dentro del art. 108 LJCA, precepto que tanto desde
una perspectiva temporal como sistemdtica permite afirmar que el legislador no ha
pretendido dispensar a los propietarios y a la administracién de una medida genérica
e indiscriminada de suspensidn o paralizacién temporal de las ejecuciones de las
sentencias de demolicién de inmuebles, sino de dotar al juez, una vez acreditada
la necesidad, adecuacidn y proporcionalidad de la demolicién, de determinados
poderes en orden a que dicha demolicién no haya de causar efectos irreparables en
los terceros adquirentes de buena fe"”*°.

Por consiguiente, el juzgador, en el mismo proceso de ejecucidn de sentencia,
deberd asegurar las garantias para hacer frente a las indemnizaciones debidas a
terceros y proceder a la demolicion de la obra ilegal. En palabras del TS, “se ha de
entender que lo que hace la norma no es regular un obstdculo a la ejecucion, sino
afiadir un deber de hacer en la ejecucidn de estos fallos. Al deber de demoler; se une
el de garantizar (la indemnizacién por) los perjuicios que puedan derivarse para los
adquirentes de buena fe. En caso de no hacerlo, el juez debe ocuparse de que asf sea,
adoptando medidas de coercidn y exigiendo responsabilidades de todo tipo, hasta
que se haya constituido la garantfa, voluntariamente o de forma forzosa, esto es el
juez deberd, dentro del mismo proceso de ejecucidn de la sentencia de demolicidn,
ir resolviendo paralelamente sobre estas cuestiones, teniendo como objetivo final
conseguir la restauracion del orden juridico alterado, finalidad conforme al interés
publico que el proceso demanda, sin perjuicio de la tutela de los intereses privados
que puedan verse concernidos',

En cuanto al término “indemnizaciones debidas” (a terceros de buena fe), el
TS también delimita qué debe entenderse por tal concepto. Como a continuacion
veremos, el adjetivo “debidas” es el que induce a confusion. Asf, para nuestro mas
afto tribunal ordinario, con este concepto, el legislador no se estd refiriendo a
indemnizaciones liquidas, determinadas y exigibles, que serfa lo que se deducirfa del
adjetivo “debidas". En realidad, se nos dice, se le estd obligando al juez a asegurar unas
cantidades, que deberdn ser estimadas a tanto alzado atendiendo al caso concreto,
para asi, en el caso hipotético de que, mds adelante, se pueda llegar a considerar a

50 FJ. 13°STS (Sala 3%) 21 septiembre 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3297).
51 Ibid.
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ese tercero como de buena fe, quede garantizado que se le va a poder indemnizar®,
pero siempre en otro procedimiento al margen del de ejecucidn®.

Respecto del vocablo*“tercero de buenafe”, la Sala de lo Contencioso entiende por
tales, en un sentido positivo, aquellos que “puedan invocar e instar el reconocimiento
de su condicién de perjudicados con derecho a indemnizacién, condicién que,
consiguientemente, no puede circunscribirse a la de terceros adquirentes de buena
fe protegidos por la fe publica registral sino que ha de extenderse a todos aquellos
que puedan hacer valer un derecho a ser indemnizados en su condicidn de terceros
perjudicados”**.Lo fundamental va a resultar que ese tercero no tuviera conocimiento
de la situacién de ilegalidad en la que se encontraba la edificacidn, pues, en caso
contrario, dejarfa de ser acreedor de la buena fe. Como muy sabiamente sefiala
nuestro TS, “la finalidad del nuevo art. 108.3 de la JCA es dispensar proteccién a
aquellas personas que disfrutan de buena fe una edificacion y, con posterioridad,
una sentencia judicial ha ordenado su demolicién por considerarla ilegal, sin que,
tuvieran conocimiento de la situacion de ilegalidad en la que se encontraba dicha
edificaciéon”*.

Desde luego, para el TS, el promotor o el titular de una licencia (que luego
pueda ser anulada) no pueden ser considerados como terceros®®. Ademds, para
los Magistrados resulta evidente que “la condicién de terceros de buena fe no

52 FJ. 4° STS (Sala 3%) 2| marzo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:1138): “Interpretar el sentido de la expresion
“indemnizaciones debidas”, que en este caso se utiliza para referirse al deber genérico de indemnizar a los
terceros de buena fe, que no es consecuencia de una concreta declaracién previa reconociendo la condicién
de tercero y la indemnizacién que es debida sino de la valoracion de las circunstancias concurrentes de
las que se desprenda la incidencia que la ejecucion de la sentencia pueda acarrear en cada caso para los
terceros en general, de manera que sobre los mismos se proyecta una tutela judicial cautelar o de garantia
al margen de la concreta declaracién o reconocimiento de su derecho y, precisamente, para asegurar
que, producida, en su caso, esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea frustrada de antemano
mediante la ejecucion de la sentencia de demolicion. No se ajusta a esa interpretacion la mantenida por la
parte recurrente, que considera la expresion “indemnizaciones debidas” como indemnizaciones liquidas,
determinadas y exigibles.”.

53 Ibid.: “Elart. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos a declarar la existencia de concretos
terceros de buena fe, que hayan sufrido lesiones o dafos que no tengan el deber de soportar y que, en
consecuencia, deban de ser reparados en una determinada cuantia, pues lo que establece el precepto es
que el érgano judicial, al margen de tales pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias suficientes
para responder de su efectividad en la medida que puedan producirse. El precepto no introduce una
formula o procedimiento para el reconocimiento de derechos de terceros de buena fe sino para garantizar
que, cuando tal reconocimiento se produzca en la forma legalmente establecida, exista la garantia precisa
para su efectividad.”.

54 Ibid. También se hace referencia a un sentido negativo del concepto “tercero de buena fe”, y es el siguiente:
“la condicion de tercero implica que el titulo de imputacion de la responsabilidad, que se trata de reparar
mediante laindemnizacion debida, es ajeno y no ha sido ni ha podido ser objeto de examen y reconocimiento
en el proceso de cuya ejecucion se trata, pues en tal caso, titulares de licencia, promotores,... ha de estarse
al ejercicio de su derecho en el proceso y las declaraciones efectuadas al respecto de la sentencia, ya que
elart. 108.3 trata de proteger la situacion de los perjudicados que, en su condiciéon de terceros, no pueden
hacer valer su derecho en el proceso declarativo, sin que suponga reabrir una via de tutela de quienes, no
teniendo la condiciéon de terceros en el proceso, pudieron hacer valer sus derechos en el mismo”.

55 FJ. 10° STS (Sala 3*) 25 mayo 2018 (ECLI: ES:TS:2018:2029).

56 Ibid.: “Consecuentemente, el promotor que obtuvo la licencia declarada nula no puede ser considerado
tercero de buena fe comprendido en el articulo 108.3 LRJCA. En primer lugar, porque como titular de la
licencia ha sido parte en el proceso y, en consecuencia, no puede ser considerado tercero. En segundo
lugar, el articulo 108.3, viene a salvaguardar los intereses de terceros que no son titulares de la licencia
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puede predicarse exclusivamente de los titulares de edificaciones que constituyan
su vivienda habitual o el lugar donde desarrollan su actividad profesional, dado
que tal restriccién supondria dejar fuera de la proteccién del precepto el grueso
de los supuestos reales que suelen afectar a residencias vacacionales o segundas
residencias’™’.

Esta ha sido, a grandes rasgos, la doctrina jurisprudencial que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo ha venido fijando respecto del art. 108.3 LJCA.

3.Cuestiones criticables sobre el art. 108.3 LJCAy suinterpretacion jurisprudencial.

La demolicidn del inmueble, en el ambito administrativo, es el resultado de la
restauracion de la legalidad urbanistica. Por tanto, dicha medida, en sf misma, resulta
incuestionable. Tampoco cabe duda que tal demolicién es susceptible de acarrear
responsabilidad® frente a los terceros de buena fe que adquirieron el inmueble
afectado, o tienen algin derecho sobre el mismo®®.

Partiendo de las dos premisas anteriores, quizds lo que resulta verdaderamente
criticable es la posicién en la que ha dejado el TS al tercero de buena fe. Para
conocer la interpretacidn auténtica del legislador; habrfa sido muy conveniente que
en el predmbulo de la L.O.7/2015 se hubiese hecho alguna referencia a las razones
por las que se introduce ese tercer punto en el art. |08. De este modo, se habrfa
garantizado una mayor seguridad juridica, al conocer qué es lo que pretendia el
legislador; con esta modificacién normativa®®. No obstante, es evidente que no

cuyos derechos puedan verse afectados por la demolicion de la obra amparada en la licencia sin haber sido
parte en el proceso”.

57 Ibid.

58 XioL Rios, J.A.: “Articulo 108”, en AAVV. (coord. E. Espin Templado): Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 758: “La demolicion del inmueble es
susceptible de acarrear responsabilidad, en el orden civil o administrativo, respecto de las personas
o entidades que promovieron la construccion o adquisicion o las administraciones que autorizaron la
construccion del inmueble ilegal, frente a quienes, fundados en la confianza derivada de los compromisos
contraidos contractualmente u otorgados por las administraciones publicas, o cifrada en la presuncion de
legalidad de la autorizacion administrativa, acompafada en su caso de la inscripcion registral, pudieron
verse en definitiva defraudados en sus legitimos derechos e intereses que se relacionen con el disfrute o la
capacidad de disposicion sobre el inmueble (...) Entiendo, ademas, que las indemnizaciones procedentes no
son solo las que puedan exigirse a particulares responsables o a la entidad que otorgé el uso del inmueble,
sino también a la Administracion que pudiera resultar responsable en virtud de su responsabilidad
patrimonial por el funcionamiento normal o anormal del servicio piblico derivada de la ilegalidad de la
licencia o del defecto en el ejercicio de las facultades de planeamiento, gestion o disciplina urbanistica”.

59 Ibid.: “No es necesario que los derechos de terceros sean de dominio o de otro caracter real sobre el
inmueble, sino que basta que, a juicio del 6rgano jurisdiccional, la demolicion del inmueble pueda generar la
obligacion de indemnizar a terceros de buena fe por los derechos adquiridos en relacién con la propiedad
u otros derechos reales, o en relacion con el uso del inmueble en virtud de compromisos contractuales de
caracter arrendaticio o de otra naturaleza o de derechos reconocidos en virtud de actos administrativos”.

60 En este sentido, creemos oportuno traer a colacion las palabras de MebiaviLLa CaBo, .V.: “Reflexiones en
relacion al art. 108.3 de la ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, Revista juridica de
Castilla y Leén, nim. 43, 2017, p. 23: “Lo primero que llama poderosamente la atencién es que el Preambulo
de la L.O. 7/2015 omite cualquier referencia a la nueva regulacién que introduce via apartado tercero del
articulo 108 en la LJCA (...) La citada omisién no puede ser mas que objeto de critica, dado que resulta
siempre conveniente que las exposiciones de motivos de los proyectos o los preambulos de las leyes sirvan
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podemos perder de vista los debates parlamentarios, y mds teniendo en cuenta,
como Ya vimos, que este punto tercero se introdujo via enmienda en el Senado.
Por tanto, entendemos que las razones aducidas por el proponente para justificar
la modificacion, luego apoyada por ambas Camaras, deben ser objeto de especial
atencidn en la exégesis del articulo. Recordemos que el Senador Diaz TgERA
habla exactamente de condicionar la orden de demolicidén a la percepcién de la
indemnizacién. La idea, por tanto, que subyace no es otra que la de procurar que,
primero, el tercero de buena fe sea indemnizado, y con cardcter inmediatamente
posterior, que se proceda a la demolicién de la vivienda.

Sin embargo, como ya hemos comprobado al analizar la jurisprudencia, el TS ha
llevado a cabo una interpretacién estrecha de este condicionamiento. Asf, se limita a
indicar que la demolicidn y el aseguramiento de las garantias se deben efectuar en
el mismo proceso de ejecucién.

La opcién por la que se ha inclinado el TS deja fuera del proceso de ejecucién
la posible obligacién de indemnizar a los terceros de buena fe. Asf, el afectado se
podrd encontrar con el inmueble derribado vy sin indemnizacién.Y si quiere poder
obtener la misma, deberd acudir a otro procedimiento, con el desgaste econdmico
y personal que ello provoca. Ademds, de conformidad con esta doctrina, el juez
encargado de la ejecucién deberd asegurar unas cuantfas destinadas a responder
por unas hipotéticas indemnizaciones que ni tan siquiera se sabe si, efectivamente,
se estimardn o no en el futuro. No pensamos que esa fuera la verdadera intencién
del legislador.

Creemos que habrfa sido mucho mads acertado plantear una interpretacion
que diese una solucién global al problema. Asf, con cardcter previo a efectuar la
demolicion, entendemos que se deberia resolver, en el mismo proceso de ejecucion,
via incidental®, si procede o no la indemnizacién y a cudnto debe ascender la misma.
Una vez solventada esta cuestidn, asegurada la cuantia y previa puesta a disposicion

precisamente para conocer el alcance y la fundamentacién de las novedades que estas establecen, siendo
esas consideraciones de gran valor o utilidad a efectos hermenéuticos para los operadores juridicos, como
ha sefialado de forma reiterada el TC”.

61 Optamos por la via incidental, prevista, con caracter general, en el art. 109 LJCA, porque creemos que
es la mas adecuada, habida cuenta que todo se podria resolver en el mismo proceso de ejecucion, y bajo
la direccion y el control del mismo juzgador, no desposeyéndole en ningin momento de su potestad
jurisdiccional. No obstante, el Parlamento Cantabro aprobé la Ley 2/2011, por la que reguld, entre otros,
un procedimiento expreso de responsabilidad patrimonial para supuestos en los que se declarase que una
actuacion administrativa, de caracter urbanistico, habia sido declarada ilegal y que, como consecuencia
de ello, se procedia a derribar el inmueble. En dicha norma se sefalaba que solo se podria proceder
a la demoliciéon cuando hubiese finalizado el expediente de responsabilidad patrimonial, se hubiese
determinado, en su caso, el importe de la indemnizacién, y se hubiese puesto a disposicion del perjudicado
la cantidad establecida. El apartado que regulaba esta cuestion fue declarado inconstitucional por la STC
22 abril 2013 (ECLI:ES:TC:2013:92). El argumento fue puramente competencial: El Derecho Procesal es una
materia atribuida exclusivamente al Estado (art. 149.1.6 CE), y como en dicha norma autonémica se estaba
legislando sobre una cuestion procesal, como es la suspension de la demolicion en el proceso de ejecucion
mientras se resuelve el expediente de responsabilidad patrimonial, es obvio que se estaba produciendo una
invasion de competencias.
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del afectado (si es que fue considerada procedente), se ejecutaria materialmente
la demolicién. De esta manera, quedarfan perfectamente protegidos y conjugados
el interés publico, consistente en la restauracién de la legalidad urbanistica, y los
intereses privados de los terceros de buena fe®? Esa, entendemos, era la exégesis
acorde al espiritu de la norma, y no, desde luego, la llevada a cabo por el TS.

En este sentido, merece ser destacado el razonamiento de Mediavilla Cabo, a
partir del andlisis del término “indemnizaciones debidas” elegido por el legislador. Asf
pues, para este autor si la indemnizacién es debida “es porque es liquida, vencible
y exigible y, ademds, tras la reforma, debe ser garantizada con anterioridad a la
demolicién. Si no presenta estas caracteristicas es porque no es debida”®. Para que
una deuda reudna las tres caracteristicas antedichas, es necesario que ya haya sido
determinada. Por tanto, no cabe hablar de indemnizaciones debidas para referirse a
indemnizaciones futuribles e hipotéticas.

Bajo nuestro criterio, como ya hemos indicado, el modo en que dicha
indemnizacién puede ser determinada es, precisamente, el de la via incidental en
el procedimiento de ejecucidn, ya que, en el mismo, como sefiala el citado autor, se
podrdn concretar ‘el alcance de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe y
su aseguramiento. Todo ello, bajo la directa y exclusiva supervision del érgano judicial,
que retiene la competencia para la ejecucion de la sentencia, sin que se produzca
desapoderamiento alguno”®*.Y, ademds, las indemnizaciones no solo deberdn estar
fijadas y aseguradas con cardcter previo a la demolicién, sino también garantizado su
pago. Como muy sabiamente afirma Mediavilla Cabo, “nadie podrd ser privado de
sus bienes y derechos sin que medie la previa y justa indemnizacién por el valor de
los derechos que van a ser objeto de ablacidn y garantizado su pago”®.

VI. CONCLUSIONES.

Primera.- En la modificacién de los arts. 319 CP y 108 LJCA los grupos de
presién constituidos, en buen ndmero, por residentes jubilados europeos, tuvieron
un papel fundamental.

Segunda.- Dicha modificacidon condiciona la demolicién de la vivienda vy
reposicién al estado original del terreno afectado, a la previa constitucion de

o

62 Esta ha sido también la interpretacion que le ha dado MeplaviLLa CaBo, J.V.: “Reflexiones en”, cit., p. 30: “El
art. 108.3 trata de armonizar los intereses publicos y privados que coexisten. Los publicos consistentes
en que se restablezca la legalidad urbanistica infringida, y notese a estos efectos que, como he senalado,
la medida de exigencia no estd prevista para cualquier supuesto, y los privados en que se repare el
dafio causado por la demolicién antes de que esta acontezca, reparacion que, en modo alguno puede
considerarse que afecte negativamente al interés general”.

63 Ibid. p. 36.
64 Ibid. p. 32.
65 Ibid. pp. 38y 39.
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garantias suficientes para hacer frente a las indemnizaciones debidas a los terceros
de buena fe.

Tercera.- Con esta reforma, el legislador pretendia conjugar la consecucion de
dos intereses: el publico, consistente en la restauracién de la legalidad urbanfstica, y
el privado, de los terceros de buena fe, de tal modo que la consecucién de aquel no
provocase un perjuicio a quien no solo no es responsable de tales ilegalidades, sino
que ademds aparece como perjudicado por las mismas.

Cuarta- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS ha dictado una
abundante jurisprudencia, a lo largo de estos dos Ultimos afios, en la que ha fijado
doctrina sobre cdmo debe ser entendido el art. 108.3 LJCA.

Quinta-- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS ha manifestado que en
el mismo proceso de ejecucién, el juez deberd asegurar la constitucién de garantfas
suficientes para hacer frente a las indemnizaciones debidas a los terceros de
buena fe y proceder a ejecutar la demolicién. En todo caso, ha indicado de manera
taxativa, que la incorporacion del punto tercero al art. 108 no supone que se pueda
suspender (ni tan siquiera temporalmente) el derribo del inmueble. Derivado de
ello, paraddjicamente el tercero de buena fe se podrd encontrar con la vivienda
demolida y sin haber recibido adn ninguna indemnizacion.

Sexta.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS ha interpretado que,
con el término “indemnizaciones debidas” previsto en el art.108.3 LJCA, el legislador
no se esta refiriendo a aquellas que resulten liquidas, determinadas y exigibles, sino
a las que podrdn ser fijadas hipotéticamente en el futuro, en otro procedimiento
distinto al de la ejecucién de sentencia, condenando asf al tercero de buena fe a una
peregrinacién administrativa y/o judicial, si quiere poder obtener dicha indemnizacion.

Séptima.- Consecuencia de la anterior, el TS ha entendido que el mandato al
juzgador de asegurar la constitucién de garantfas suficientes para hacer frente a las
indemnizaciones debidas a los terceros de buena fe, se limita a la obligacion impuesta
al juez encargado de la ejecucion, de cerciorarse que se den las garantias suficientes
con las que se pueda cubrir una cuantia estimada a tanto alzado equivalente a una
futura e hipotética indemnizacién. Con esta medida cautelar se pretende que, si
en el futuro, a dicho tercero se le reconociera el derecho a ser indemnizado en
otro procedimiento (administrativo o judicial), su expectativa de cobro no quede
frustrada.

Octava.- La labor hermenéutica llevada a cabo por la Sala Tercera del TS respecto
del art.108.3 LJCA creemos que contraviene el espiritu e incluso la letra de la propia
norma.Asi pues, entendemos que el legislador, y asf se deduce de la lectura del Diario
de Sesiones, lo que pretendia era darle una solucién global al problema, y no diferir
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parte del mismo. Quizds una exégesis correcta del articulo habria sido aquella que
estableciese que, con cardcter previo a efectuar la demolicién, se deberfa resolver,
en el mismo proceso de ejecucidn, via incidental, si procede o no la indemnizacién y
a cuanto asciende la misma. Una vez solventada esta cuestidn, asegurada la cuantia y
previa puesta a disposicion del afectado (si es que fue considerada procedente), se
ejecutarfa materialmente la demolicién. De esta manera, quedarian perfectamente
protegidos y conjugados el interés publico y los intereses privados de los terceros
de buena fe. Esa, entendemos, era la interpretacién acorde al espiritu y la letra de la
norma, y no, desde luego, la llevada a cabo por la Sala Tercera del TS.
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