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I. INTRODUCCION: LA CONSTANTE COLISION ENTRE LOS PRONUNCIA-
MIENTOS JUDICIALES EN MATERIA DE DISCIPLINA URBANISTICA Y
LA DEFENSA DEL TERCERO HIPOTECARIO

Desde esta tribuna venimos analizando con periodicidad las resoluciones
judiciales y de la Direccién General que tratan el problema de la eficacia frente
a terceros de las decisiones sobre su patrimonio emitidas en procesos sobre
disciplina urbanistica.

En el presente comentario aprovechamos la Resoluciéon de 16 de julio de
2010, para volver sobre el asunto, dado que la Direccién General vuelve a prote-
ger los derechos inscritos del tercero frente a la pretension de la inscripcién de
una sentencia que declara la nulidad de una licencia sin su intervencién y sin
constancia registral del proceso.

En el namero 702 de esta Revista, tuve la ocasiéon de comentar la sentencia
de la Seccién 5.% de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de 4 de mayo de 2004, en
relaciéon con la Resolucién de 7 de noviembre de 2002, significando que la tnica
interpretacion posible de la citada sentencia y la jurisprudencia concordante es
que no se puede modificar el contenido del fallo de una resolucién judicial fir-
me sino por las vias reconocidas por la Ley, ya que los Tribunales entienden que
no se da un supuesto de imposibilidad legal de ejecuciéon cuando aparecen ter-
ceros que no fueron parte en el proceso. Ademas, en el citado articulo manifes-
taba que, por supuesto, los terceros pueden defender la vulneracion de sus de-
rechos por la via del incidente de nulidad contra las sentencias firmes que les
afecten. Es decir, personalmente sostengo que en un Estado de Derecho no pue-
de condenarse a nadie sin ser oido, lo que supone la posibilidad de que quien
vaya a ser directamente afectado por una resolucién judicial firme pueda plan-
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tear la nulidad de un proceso que se desarrollé sin su participacién. En ese sen-
tido, por ejemplo, si para la legislacién urbanistica actual la accién de restaura-
cién del orden juridico perturbado debe dirigirse contra el promotor y el pro-
pietario o a la persona interesada, como, por ejemplo, sefialan la Ley del Suelo
de la Comunidad de Madrid en su articulo 195.1 o el articulo 198.1 del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia, no parece que el titular del
dominio pueda ser ajeno al proceso, salvo que se haya constituido en rebeldia.

Mas alla de esta cuestion, en el presente trabajo se analizara si se puede
ordenar la demolicién de las edificaciones inscritas al amparo de una licencia
declarada ilegal sin proceder a la expropiacién o a la enervacion del derecho del
titular, garantizando que se le indemnice de acuerdo con lo previsto legalmente.
Esto no supone que las sentencias no deban cumplirse, sino que en el proceso
de ejecucioén no pueden desconocerse tampoco los derechos del afectado, a la
vez que, como se expondra mas adelante, la funcién revisora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no deberia conferirle en materia de disciplina urba-
nistica mas potestades que las de la Administracion a la que controla y corrige.

Finalmente, en el presente trabajo se razonara sobre si es oponible o no
por el propietario de la edificacién cuya licencia se anula el plazo de cadu-
cidad de la accién de la Administracién que las leyes urbanisticas conceden a
los titulares de bienes clandestinos construidos sin la preceptiva autorizacién
administrativa.

En suma, parece que la ejecucion de las sentencias en materia de disciplina,
por sus variadas implicaciones, no pueden resolverse con una justicia ciega,
frente a lo que sostiene el conocido aforismo y, menos atn, intempestiva. De
esta manera, si, por ejemplo, los expedientes administrativos en esta materia
estan sometidos a unos plazos de caducidad y unas exigencias de procedimien-
to estrictas en beneficio del ciudadano, no parece descabellado que la Ley se
planteara exigir a los procesos judiciales las mismas garantias como minimo.

Con motivo de la reciente Resolucién, de 16 de julio de 2010, podemos
analizar estas cuestiones y otras directamente relacionadas con los derechos
del tercero en los procesos de restauracién del orden juridico perturbado in-
tentado encontrar una solucién que respete el interés publico y la legalidad
urbanistica, pero sin vulnerar los derechos fundamentales de los ciudadanos.

II. LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO, DE 16 DE JULIO DE 2010 (BOE DE 18 DE SEP-
TIEMBRE DE 2010)

Siguiendo la estela de las anteriores Resoluciones de 25 de junio y 31 de
julio de 1998, 7 de noviembre de 2002 y 2 de junio de 2006, entre otras, la
Resolucion de 18 de septiembre de 2010 vuelve a denegar la inscripcién de una
sentencia judicial firme, aunque haya sido presentada bajo mandamiento, en
defensa de los titulares registrales afectados que no consta fueron parte en el
proceso judicial correspondiente.

En los Fundamentos del Derecho de la citada Resolucién, se sostiene la
calificacion negativa de la titular del Registro de la Propiedad ntmero 2 de A
Corufia, sefalando:

«Vistos los articulos 20 de la Ley Hipotecaria; 19y 51.7 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo; 67 vy 75 del Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las
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normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria
sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica;
sentencia del Tribunal Constitucional 192/1997, de 11 de noviembre; sentencia del
Tribunal Supremo, de 20 de abril de 2004, Resoluciones de esta Direccion General,
de 27 y 28 de abril de 1995, 7 de noviembre de 2002 y 2 de junio de 2006.

1. Se debate en este recurso la posibilidad de hacer constar en el Registro
de la Propiedad la sentencia judicial firme de declaracion de nulidad de una
licencia de obras, siendo asi que el procedimiento no se ha seguido contra los
titulares registrales.

Es preciso hacer constar, con cardcter previo, que no estamos en presencia
de una anotacion preventiva ordenada en un proceso contencioso-administrati-
vo, como afirman la registradora y la recurrente, ya que la anotacion preventiva
es una medida cautelar, mientras que en el presente caso, el titulo cuya inscrip-
cion se pretende es una sentencia firme de declaracion de nulidad de la licencia
de obras.

2. De conformidad con el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, la
transmision de fincas no modifica la situacion del titular respecto de los deberes
del propietario conforme a esta Ley y los establecidos por la legislacion de la
ordenacion territorial y urbanistica aplicable o exigibles por los actos de ejecu-
cion de la misma. El nuevo titular queda, por tanto, subrogado en los derechos
v deberes urbanisticos del anterior propietario, asi como en las obligaciones por
éste asumidas frente a la Administracién competente y que hayan sido objeto de
inscripcion registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible efec-
to de mutacion juridico-real.

Los intereses generales urbanisticos de la Administracion Publica podrdn
satisfacerse si ésta se dirige contra el titular registral para hacer efectivas las
obligaciones derivadas del planeamiento, puestas de manifiesto —en lo que a este
expediente se refiere— en sentencia dictada en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa.

3. Ahora bien, la cuestion que se plantea en el presente recurso no es tanto
determinar el alcance de la sucesion ex lege de los deberes del propietario con-
forme a la legislacién urbanistica, sino el grado de intervencion que debe tener
el titular registral al objeto de que se haga constar en el Registro de la Propiedad
la declaracion de nulidad de una licencia de edificacion por resolucion judicial.

4. Como vya dijera esta Direccion General en su Resolucion de 7 de noviem-
bre de 2002, el respeto a la funcion jurisdiccional, que corresponde en exclusiva
a los Jueces y Tribunales, impone a todas las autoridades vy funcionarios puibli-
cos, incluidos por ende los Registradores de la Propiedad, la obligacion de cum-
plir las resoluciones judiciales. Pero no es menos cierto que el Registrador tiene,
sobre tales resoluciones, la obligacion de calificar determinados extremos, entre
los cuales no estd el fondo de la resolucion, pero si el de examinar si en el
procedimiento han sido citados aquellos a quienes el Registro concede algiin
derecho que podria ser afectado por la sentencia, con objeto de evitar su indefen-
sién, proscrita por el articulo 24 de la Constitucién Espatiola y su corolario
registral del articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

5. De esta forma, aunque los titulares registrales en el momento de la ini-
ciacion de tal procedimiento fueran citados, no se puede dejar indefensos a los
titulares actuales, los cuales deberian haber sido advertidos oportunamente de la
situacion existente —lo que en consecuencia, hubiera evitado su indefension—
si la demanda se hubiera anotado preventivamente, tal y como previene el articu-
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lo 67 del Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre
inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica
(sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.% de 20 de abril de 2004; y sentencia del
Tribunal Constitucional 192/1997, de 11 de noviembre).

6. Es importante destacar que el adquirente de la finca no ha tenido opor-
tunidad de conocer el procedimiento ni a través de la anotacion preventiva de
la demanda en el Registro, ni a través de un emplazamiento en el procedimiento
administrativo ni judicial. No habiéndose instado oportunamente la anotacién pre-
ventiva de la demanda —pudiendo hacerse—, no puede ahora pretenderse hacer
efectiva la sentencia dictada en la jurisdiccion contencioso-administrativa contra
el actual titular registral que no ha tenido participacion en el procedimiento.

Como se dijo anteriormente, no quiere esto decir que los intereses generales
urbanisticos queden sin proteccion, sino que la Administracion debe iniciar una
nueva actuacion contra el titular registral con el objeto de acomodar los pronun-
ciamientos registrales a la normativa urbanistica, a través de un procedimiento
en el que el titular registral sea oido y pueda alegar lo que a su Derecho convenga.

Por eso todavia es procedente la constancia por nota marginal de la decla-
racion de ilegalidad de la licencia de edificacion, si bien de conformidad con el
articulo 75 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las
normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria
sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanis-
tica, es necesario que los titulares registrales sean citados en el procedimiento.

Se colige de todo lo anterior que no cabe la inscripcion (cfr. art. 51.7 del Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley sobre el Régimen del Suelo) de la sentencia firme por la que se
declare la nulidad de la licencia. Por el contrario, para que tal inscripcién hubie-
ra sido posible, habria sido necesaria la participacion del titular registral en el
procedimiento, como expresamente dispone dicho precepto.

7. No constando en el expediente la citacion ni la participacion en el pro-
cedimiento de los titulares registrales, no procede ahora la prdctica de la nota
marginal de declaracion de ilegalidad de la licencia ni la inscripcion de la sen-
tencia firme de declaracion de nulidad de la licencia.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso
y confirmar la nota de calificacion de la Registradora en los términos que resul-
tan de los anteriores pronunciamientos».

Como primer comentario, la Resolucién reproducida no viene sino a insis-
tir en que los principios de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, asi como
la proteccién que la Ley Hipotecaria concede al tercero hipotecario impiden la
inscripcién de actos juridicos que afecten a su derecho inscrito sin su conoci-
miento o intervencién.

En un analisis més profundo, la Resolucién ofrece un rico argumentario
en favor de los derechos del tercero por cuanto senala:

1.°) «No habiéndose instado oportunamente la anotacién preventiva de
la demanda —pudiendo hacerse—, no puede ahora pretenderse hacer efectiva la
sentencia dictada en la jurisdiccion contencioso-administrativa contra el actual
titular registral que no ha tenido participacién en el procedimiento».

Esta afirmacién tiene mas calado del que parece porque la Resolucién afir-
ma sin paliativos que al titular registral no le es oponible la sentencia dictada
en un proceso en el que no se le concedi6 el derecho a defenderse. Es decir,
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sin perjuicio de que luego se matice esta afirmacién, como se vera, y que en el
inicio de los Fundamentos también se aluda a la subrogacién legal de los de-
rechos y deberes urbanisticos del propietario, lo cierto es que la Direccién
General afirma con toda claridad que una sentencia dictada en un proceso sin
la posibilidad de la participacién del tercero hipotecario no le es oponible. Es
decir, que, aunque se declare en el seno de la proteccién del contenido del Re-
gistro, que es la competencia del 6rgano decisorio, lo cierto es que esta inoponi-
bilidad se afirma con carécter general, con toda solidez por otra parte.

2.°) «..no quiere esto decir que los intereses generales urbanisticos queden
sin proteccion, sino que la Administracién debe iniciar una nueva actuacion con-
tra el titular registral con el objeto de acomodar los pronunciamientos registrales a
la normativa urbanistica, a través de un procedimiento en el que el titular registral
sea oido y pueda alegar lo que a su Derecho convenga».

La Direccién ofrece una alternativa para la plena efectividad de la senten-
cia: la depuracién del expediente con la intervencién del titular. Esto, como
senalé en el Comentario antes referido publicado en el nimero 702 de esta Re-
vista, no es lo que declara la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia
de 4 de mayo de 2004, entre muchas otras, que defienden sin fisuras la ejecuti-
vidad de las sentencias en materia de disciplina urbanistica erga omnes con in-
dependencia de sus efectos singulares sobre los obligados a ejecutarlas.

Sin embargo, como avanzamos en la introduccién, parece incuestionable
que en un Estado de Derecho nadie puede ser condenado sin ser oido y que
la subrogacion legal nunca puede amparar la indefension al propietario igno-
rante de la tramitacién de un expediente y un proceso que le afectan direc-
tamente.

La propia jurisprudencia estd admitiendo la necesidad de citar a los ter-
ceros en los expedientes de disciplina urbanistica, por ejemplo, en sentencias
como la de 26 de octubre de 2001, dictada en el recurso de casacién nime-
ro 3010/1997, al menos cuando estdn identificados, por lo que la exigencia de
una notificacién inicial y la previsiéon de la anotacién preventiva, al menos
cuando la incoacion del expediente es de oficio, parece el modo mas razonable
de armonizar la doctrina de la Direccién General con la de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo.

III. A VUELTAS CON LA EJECUTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS, LA SU-
BROGACION LEGAL EN LOS DEBERES URBANISTICOS, LA SEGU-
RIDAD JURIDICA Y LA PROHIBICION DE INDEFENSION DE LOS
TERCEROS: UNA APROXIMACION CONSIDERANDO LA FUNCION ME-
RAMENTE REVISORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVA Y EL PROCEDIMIENTO DE RESTABLECIMIENTO DE LA
LEGALIDAD PREVISTO EN LA LEGISLACION URBANI{STICA

De acuerdo con la Direccién General, desde Laso & Asociados venimos
defendiendo reiteradamente que para un jurista resulta dificil aceptar que una
sentencia que declara la nulidad de una licencia y ordena la demolicién de un
inmueble pueda ser oponible a un tercero que no ha sido oido en el proceso,
especialmente si con ello se afecta directa y radicalmente a derechos funda-
mentales como el domicilio o la propiedad, a parte de que el principio de que
nadie puede ser condenado sin haber sido oido en un proceso con todas las
garantias cobra especial relevancia cuando se trata de un proceso practicamen-
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te sancionador y cuya ejecucién comportaria la desaparicion parcial o total del
objeto sobre el que recae.

La Resolucion de la Direccion General, de 16 de julio de 2010, asume la
posicién que en ese sentido se viene defendiendo haciéndose eco de la sentencia
192/1997, de 11 de noviembre de 1997, de la Sala 1.* del Tribunal Constitucio-
nal, que invocdbamos en el articulo del namero 702 de esta revista, por la que es
obligado admitir el recurso de los terceros que no fueron parte en el proceso,
pero impugnan la sentencia cuando la conocen, incluso en supuestos de nulidad
de licencia. Dicha sentencia resumia su doctrina en los términos siguientes:

«Con toda obviedad, la actuacion inicial del érgano judicial fue correcta cons-
titucionalmente cuando procedié a emplazar a la Administracién autora del acto y
a la entidad titular de la licencia de obras y otro tanto debe decirse, como ya se
acaba de anticipar, respecto de su actuacion cuando tiene un relativo conocimien-
to de los codemandados, es decir, de aquellas personas que habian adquirido pisos
en el inmueble y que ningiin interés se manifesto respecto a su intervencion en el
proceso contencioso-administrativo del que por una relacion con la constructora
no era demasiado aventurado presumir que conocian. Ahora bien, cuando los
ahora recurrentes tienen conocimiento de la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria presentaron un escrito a la Sala persondndose en
el proceso, solicitud que fue denegada por providencia de 31 de mayo de 1994, fren-
te a la cual interpusieron recurso de stiplica que fue desestimado por Auto de 29 de
junio del mismo arnio que confirmé la inadmision de la personacion en Autos de
los ahora recurrentes. Y, en este momento, si se produjo una situacion de indefen-
sion para los ahora demandantes en amparo, pues teniendo un interés legitimo,
como antes quedé dicho, no se les dio la oportunidad de defenderse, posicién pro-
cesal de parte que, entre otras cosas, podia suponer, en su caso, la posibilidad de
interponer el correspondiente recurso de casacion, asi como el hacer valer los dere-
chos de que se considerasen asistidos, respecto de la eventual demolicion de las
viviendas de las que eran titulares en la fase de ejecucion provisional o definitiva».

La misma posicién han mantenido sentencias de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo, como la citada anteriormente de 26
de octubre de 2001.

Con independencia del problema procesal indicado, debe tenerse en cuen-
ta que cuando se restaura el orden juridico perturbado tras la anulacién de
una licencia, lo normal es que se genere simultaneamente la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en los términos que recoge hoy el articu-
lo 35.d) del Texto Refundido de la Ley de Suelo, de 26 de junio de 2008. Como
la desaparicién o adaptacién del inmueble, que se construy6 al amparo de la
licencia, supone un evidente dafo al titular, cuando no la amenaza a su do-
micilio, lo razonable y ponderado seria que con caracter previo a la ejecucién
material de las obras, se determinara la responsabilidad y se evaluara garan-
tizando que el afectado no va a verse perjudicado patrimonialmente por la
anulacion de la licencia y el error de la Administracién. Otra alternativa seria
reconocer que para proceder a la demolicién, en su caso, habria que expropiar
los derechos del propietario de lo edificado que lo es, aunque se haya decla-
rado ilegal lo construido bajo licencia. Otra interpretaciéon supondria trasladar
directamente los perjuicios del error de la Administracién al ciudadano que
actué bajo su tutela.

A este respecto, cabe recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TDEH) insiste en defender los derechos de los administrados cuando
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se les priva de un bien en el sentido del articulo 1 del Protocolo Adicional 1.° del
Convenio de los Derechos del Hombre y el Ciudadano y las Libertades Funda-
mentales, entendiendo por bien un concepto mas amplio del mero derecho a
la propiedad de elementos materiales, incluyendo intereses patrimoniales muy
variados. Cabe citar al respecto las sentencias Latridis contra Grecia, de 25
de marzo de 1998 (asunto nam. 31107/96), Kopecky contra Eslovaquia, de 28 de
septiembre de 2004 (asunto ntm. 44912/98), o, mas recientemente, Brosset-Tri-
boulet y otros contra Francia (asunto 34078/02) y Depalle contra Francia (asun-
to 34044/02), ambas de 29 de marzo de 2010.

En sentencias tan recientes como la de Depalle contra Francia, analizando
los efectos de la legislacion de costas francesas sobre los derechos de los ciuda-
danos titulares de edificaciones sobre el dominio publico, el TDEH realiza una
clara distincién entre las situaciones en que las viviendas se edifican con auto-
rizacion y legalmente de aquéllas en que son ilegales. En aquellos autos conside-
ra que el Estado francés no es responsable de la situacién de precariedad de las
viviendas, pero porque no hay actos de autorizacion sino de mera tolerancia o
autorizaciones en precario que no confieren derechos al administrado sino solo
expectativas que se prolongan en el tiempo.

En cualquier caso, lo que evidencia la jurisprudencia indicada es que los
bienes protegidos por el Convenio incluyen derechos muy variados y que la
autorizaciéon de una construccion incluso en el dominio publico natural com-
porta el reconocimiento de derechos a favor del titular que en ese caso debe
ser indemnizado. Quiere ello decir que por la misma evidencia que para las
edificaciones en dominio publico, cuando una edificacién construida con li-
cencia sobre suelo propio resulta despojada de la autorizacién por una sen-
tencia judicial, la situacién del afectado no es diferente de una expropiacion,
a los efectos del Convenio de los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Asi se
deduce de las afirmaciones del TDEH en las citadas sentencias y en otras
como la del asunto Brumarescu contra Rumania, de 28 de octubre de 1999
(asunto nuam. 28342/95) en las que se advierte que el Convenio impone ana-
lizar si las actuaciones constituyen una expropiacion de facto o suponen una
carga excesiva para el ciudadano, como senalaban las sentencias de 23 de sep-
tiembre de 1982 y 18 de diciembre de 1984 de los casos Sporrong y Lonrroth
contra Suecia (asuntos nums. 7151/75 y 7152/75). Todo esto debe tenerse en
cuenta a la hora de definir los derechos de los propietarios de una vivien-
da cuya licencia se anula y debe demolerse porque, de la misma manera que
la Ley impone el realojo o la previa indemnizacién para el lanzamiento en la
expropiacion, debe, sin duda, considerarla en estos casos.

Lo cierto es que, como una consecuencia inmediata de la anulacién de las
sentencias se estd ordenando la demolicién por las sentencias resolutorias de
los recursos en esta materia y cuestiones como la previa determinacién de la
indemnizacién o el realojo no se estan contemplando adecuadamente. Senten-
cias como la de la Seccién 5.* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 22
de julio de 2005, dictada en el recurso de casacién 9737/2003 soportan la cons-
tante jurisprudencia por la que, declarada la nulidad de la licencia, la demo-
licién es una consecuencia implicita de aquel pronunciamiento. La sentencia
indicada resume la doctrina del Tribunal en esta cuestién en su Fundamento
Cuarto en los siguientes términos:

«...es jurisprudencia de este Tribunal Supremo la que afirma con reiteracion
que, tratindose de obras realizadas al amparo de una licencia que contraviene
normas urbanisticas, la anulacion de ésta comporta la obligacién de demolicion
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de aquéllas; de suerte que, ni la sentencia que acuerda ésta, aunque no hubiera
sido pedida, es incongruente, ni se rebasa el sentido del titulo ejecutivo cuando
se ordena tal demolicion en la fase de ejecucion pese a que el titulo solo contu-
viera explicitamente el pronunciamiento anulatorio de la licencia (por todas,
pueden verse las sentencias de 3 de julio de 2000, 19 de noviembre de 2001, 26
de julio de 2002 y 7 de junio de 2005, dictadas, respectivamente, en los recursos
de casacion niimeros 2061/1995, 4060/1999, 3303/2000 y 2492/2003). Por tanto,
anuladas las licencias deben, en principio, demolerse las obras realizadas a su
amparo. La Sala de instancia no ha rebasado, también en principio, el sentido
del titulo ejecutivo».

Al respecto, cabe advertir que los principios de seguridad juridica, propor-
cionalidad, tutela efectiva y equidad impiden una decisién intempestiva que
prive de su propiedad y arroje fuera de su domicilio a quien lo ocupa fundado
en un acto administrativo que ha sido anulado varios anos después de termi-
nar las obras sin una advertencia previa de la amenaza que se cernia sobre su
derecho, sin la oportunidad de defenderse y sin una previa indemnizacién de
los derechos que se derivan de la licencia anulada.

En el mismo sentido, debe manifestarse que, frente a lo que han sostenido
en ocasiones los Tribunales, claro que cabe cuestionar una decisién automa-
tica que ordenara la demolicién directamente, junto con la declaraciéon de
nulidad de la licencia porque a priori implicaria un supuesto de la cuestion.
Desde luego, no parece ponderada ni acorde con el régimen juridico de la
jurisdiccién contencioso-administrativa y, menos aun, con la naturaleza de las
cosas, en relacion con los procedimientos previstos para el restablecimiento de
la legalidad urbanistica.

En efecto, aunque la vigente Ley de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa ha extendido la competencia de los Tribunales de esa clase a la inac-
tividad de la Administraciéon y a otros supuestos distintos de la emision de
actos administrativos, se mantiene en la posiciéon de la anterior Ley de 27 de
diciembre de 1956, que en su Exposicién de Motivos dejaba clara la funcion
revisora que tienen asignada. Asi cuando la actual Ley de la jurisdicciéon esta-
blece en su articulo 1.1 que la jurisdiccién contencioso-administrativa conoce
de las pretensiones que se deduzcan «en relacién con los actos de la Adminis-
tracién Publica sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones de
categoria inferior a la Ley», mantiene la naturaleza revisora acorde, por otro
lado, con la presuncién de legalidad de los actos administrativos deducida de
los articulos 103 de la Constituciéon y 57 de la LRJAPC.

Pues bien, este caracter revisor no es intrascendente a la hora de analizar
el problema de la ejecuciéon de las sentencias en materia de disciplina urba-
nistica y, en especial, las referentes a la anulacién de licencias. En efecto, si
el acto que emiti6 la Administracién fue el otorgamiento de una licencia, la
sentencia que resuelva sobre la legalidad del acto deberia limitarse a anular-
lo o declarar su nulidad. Esta declaracién impondra su ejecucién y, por lo
tanto, la Administracion, constatada la anulacién o la nulidad y que la edifi-
cacién carece de autorizacion, habra de iniciar el expediente de restauracién
del orden juridico perturbado contra el propietario, que es el que debe sopor-
tar el deber de restablecer la situacion asegurando la conformidad de la situa-
cioén fisica con la que resulta de la Ley y el Planeamiento urbanistico. Pero, de
acuerdo con el modelo legal, en definitiva, se trataria de incoar el expediente
que la Ley establece para la tramitacién administrativa de las obras sin licen-
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cia, que exige un primer requerimiento de legalizacién, previo al que ordena
la demolicién, sin pasar directamente de la enervacion del titulo habilitante de
la obra a la orden de derribo.

Es decir, si para las obras realizadas sin licencia existe una tramitacién
administrativa desde que se constata esta circunstancia, para las realizadas al
amparo de una licencia ilegal, la consecuencia légica sera tramitar el expe-
diente de legalizacién con el resultado que se derive de él, que podra ser la
demolicién, pero solo tras la tramitacion de ese expediente.

Esto es esencial porque la ejecucion de la sentencia implicara la tramita-
cioén de ese expediente y el Tribunal debe exigir su tramitacién en ejecucién
de su sentencia, pero no parece razonable presuponer ni imponer el resultado
cuando no se ha cursado el procedimiento previsto para ello ordenando anti-
cipadamente la demolicién.

Se revela también especialmente importante cuando se analiza a la luz de
la doctrina que sostiene la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que la
ejecutividad de las sentencias provoca la necesaria demolicién aunque el titu-
lar del edificio no fuera siquiera parte en el procedimiento.

La consecuencia inequivoca de una sentencia que anulara la licencia y or-
dena la demolicién es que al titular de la edificacién incluso cuando fue parte
en el procedimiento se le priva de varios derechos que tiene reconocidos en la
Ley: el derecho a que, incluso cuando una obra es ilegal y odiosa al ordenamien-
to juridico por haberse realizado sin licencia se tramite un expediente de legali-
zacion previo a la orden de demolicién, el derecho del titular de una obra ilegal
ala caducidad de la accién de la Administracion para perseguir el ilicito una vez
transcurrido de cierto plazo después de estar terminada la obra sin que se le
hubiera requerido para la legalizacién, y el derecho a que con caracter previo a
la privacion de sus bienes se le expropie o indemnice.

En ese sentido, la Ley distingue siempre entre obras en curso de ejecucion
y obras ejecutadas. Cuando las obras amparadas en la licencia que se conside-
ra nula estan terminadas, la Ley lo que permite es la revisién. Asi cabe citar
el articulo 199 de la Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid; el ar-
ticulo 200 del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluna, o el articu-
lo 190 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia. La revisién luego da
lugar al requerimiento de legalizacién y, en su caso, la resolucién de este expe-
diente lleva a la orden de demolicién.

En definitiva, lo que se produce con una orden de demolicién inmediata en
un fallo judicial que declara la nulidad de la licencia es un supuesto de la cues-
tién y un trato peor al titular de una licencia que actu6 confiado en la accién de
la Administracion y en la presuncién de legalidad de sus actos del que recibe el
que realizé o adquiri6 las obras sin el amparo formal de la autorizacién y de
manera clandestina. La quiebra del principio de igualdad es absoluta: el titular
de una obra ilegal que nunca dispuso de licencia puede intentar legalizarla y si
no le requirieron antes de un determinado plazo desde que finalizo, se vera libe-
rado de la orden de demolicién, pero el que edific6 con licencia luego anulada
recibe un fallo multiple que le condena a la demolicién sin el derecho al proce-
dimiento intermedio que al ilegal se le concede.

Asi, cabe sostener que cuando la legislacion establece que la Administra-
cién solo puede requerir la legalizacion de las obras sin licencia antes de que
hubieran transcurrido ordinariamente cuatro afnos (a veces seis, como en el
supuesto de la legislacion catalana), pero no después, como el titular de la
edificacién cuya licencia fue declarada nula se encuentra ahora, de repente, en
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la situacién del que carecia de licencia debe tratarsele desde ese momento, por
lo menos, como a aquél.

En sentencias del Tribunal Supremo, como las de 21 de diciembre de 2001
(Aranzadi 5923) y de 19 de febrero de 2002 (Aranzadi 1363) se ha declarado
solemnemente la caducidad de la accién de la Administraciéon para restaurar
el orden juridico perturbado por el transcurso del plazo legal. La primera de
las sentencias citadas, dictada siendo Ponente el Excmo. Sefior Magistrado
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, determiné claramente que: «...la infraccion
urbanistica cometida prescribié cuatro arios después del 23 de septiembre de
1987, fecha en la que se ha declarado probado que finalizaron las obras, por lo
que no se podian ejercer ya las potestades municipales para restablecer la lega-
lidad urbanistica y exigir que las obras ilegales se ajustasen a la licencia otorgada
en su dia. Conforme a la doctrina de las sentencias que invoca, el 23 de septiem-
bre de 1991 la situacion del edificio ilegal estaba ya consolidada vista desde la
perspectiva de ser imposible restablecer la legalidad urbanistica vulnerada». Aun-
que se declare la prescripcion de la accion, lo cierto es que, como declarara
el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de marzo de 1995 (Aranzadi
2087), dictada siendo Ponente el Excmo. Sefior Magistrado don Jaime Barrio
Iglesias, se trata en realidad de la institucién de la caducidad y no de prescrip-
cién, con las consecuencias derivadas de la institucién aplicable, que no admi-
te la interrupcién regeneradora del plazo.

Todo lo anterior supone que el tercero hipotecario, que ha desconocido el
expediente y el proceso correspondiente, cuando recibe directamente la orden
de demolicion, claro que puede oponer su nulidad, dado que no se le concede el
plazo para la legalizacion, y es mas, si transcurri6 el plazo de caducidad parece
discutible que se le pueda perseguir si la Ley y los Tribunales para las obras
ilegales no lo permiten cuando ha transcurrido el plazo legal correspondiente.
En relacion con esta cuestion, entiendo que no cabe que se oponga que durante
el proceso se ha podido decidir si es legalizable o no, porque tal cuestion se
habra podido considerar solo en el momento al que se refiere el acto impugnado
que es el sometido a revision judicial, no en el que se pretende ejecutar la sen-
tencia (por mucho que sea presumible), pero, sobre todo, porque ni siquiera esa
consideracién en el proceso permite eludir un expediente que la Ley exige para
las obras sin licencia y que es un procedimiento necesario previo a la demoli-
cion: el requerimiento de legalizacion.

Por otra parte, es evidente que lo construido cuando no es conforme con
el Plan, siempre se encuentra en estado de fuera de ordenacién (con o sin
licencia) y esto sucedera lo diga una resolucién administrativa o judicial o no,
pudiéndose constatar en cualquier momento, pero ello no impide que al titular
de una edificacién que carece de licencia por declaracion de nulidad o, mejor
aun, por anulacién, haya de privarsele de la oportunidad de legalizarla en el
momento en que se declara esa nulidad. A tal conclusién se llega porque, en
primer lugar, puede que lo que en un momento no es legal posteriormente lo
sea, pero también porque ni el ordenamiento juridico ni la jurisprudencia
pueden ser insensibles a la evidencia de que hasta que la nulidad de la licencia
se declara, ésta tiene la presuncion o, al menos, la apariencia de legalidad que
funda los actos del administrado y cuando la licencia se anula o declara nula
lo que sucede es que se constata que la edificacion se encuentra en el estado
de la que fue construida sin licencia respecto de la que ese expediente es
obligado. Por lo tanto, como el expediente puede quedar afectado por la cadu-
cidad legal, es posible que la finalizacion del expediente no se verifique con
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una orden de demolicién, sino, por ejemplo, con la mera declaracién de que
estd fuera de ordenacion.

Es natural oponer a esta consideraciéon que como los procesos judiciales
son muy largos asi van a resultar consolidadas muchas edificaciones ilegales.
Pero en cuanto a esta objecion, lo primero es afirmar que el verdadero proble-
ma es que duren tanto los procesos, anomalia que no deberia influir en la
decision sobre los derechos restringiéndolos: lo que debe resolverse es la falta
de agilidad en los procedimientos, poniendo el Estado los medios necesarios.
En segundo lugar, como venimos sosteniendo en esta Revista desde Laso &
Asociados, la medida cautelar y la anotaciéon preventiva de los expedientes
seran un paso esencial para preservar la efectividad de las decisiones en esta
materia y finalmente, cabe sostener la posibilidad de la actuacién aislada
expropiando los derechos del titular afectado en ejecucién del Plan para eje-
cutar la demolicion, toda vez que la edificacién es disconforme con la orde-
nacién. En este caso, expropiada la finca, se podré ejecutar la demolicién o
adaptacion requerida, pero se habra respetado el derecho del titular indemni-
zandole. La legislacion lo deberia contemplar normalmente como un supuesto
especifico de expropiacién, aunque parece claro que, de todos modos, queda
amparado en la facultad de intervencién en las edificaciones para ejecutar el
Plan que exige la acomodacién de lo construido a su normativa.

Esta solucién de alguna manera se contiene ya en algunas normas como
la Ley de Urbanismo de Valencia, de 30 de diciembre de 2005, que en el ar-
ticulo 228.4 prevé la que denomina expropiacién por incumplimiento de la
funcién social de la propiedad en caso de no atender una orden de demolicién
con motivo de una infraccién urbanistica muy grave. No obstante, la expropia-
cion prevista en ese articulo no parece aplicable a todos los supuestos, a la
vista de la definicién de las infracciones muy graves del articulo 233.

Las reflexiones que se apuntan tratan de aportar una nueva perspectiva
sobre las espinosas cuestiones que genera la colision entre el interés publi-
co de depurar las infracciones urbanisticas y el interés (también publico) de
garantizar el cumplimiento de la Ley y el derecho y el estricto respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Por ejemplo, son especialmente protegibles tanto el derecho a un proceso
justo y con todas las garantias que no les ignore cuando va a tener consecuen-
cias sobre su patrimonio e incluso sobre su domicilio (otro derecho fundamen-
tal), como el derecho a la seguridad juridica y a la protecciéon contra la arbitra-
riedad, de modo que no se les trate més expeditivamente cuando han actuado
de buena fe y confiados en la presuncién o apariencia de legalidad de los actos
administrativos que en el caso de haber actuado clandestinamente o aprovechan-
dose de actos manifiestamente ilegales. Finalmente, parece también necesario
tener en cuenta, tanto a nivel legislativo como hermenéutico, el derecho de los
titulares a no verse privados de sus derechos (por ejemplo, la propiedad o el
domicilio) sin la justa y previa compensacién por esa pérdida, que reviste carac-
ter fundamental de acuerdo con el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero
del Convenio de los Derechos del Hombre y el Ciudadano o el articulo 18 de la
Constitucién Espaifiola.
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