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I.- La profunda crisis econdmica que padecemos en Europa desde hace afios, con
especial incidencia en Espafia, estd provocando una verdadera revolucién en torno a
determinadas figuras juridicas. Categorias tradicionalmente asentadas, se ven ahora
sometidas a una profunda revision al ponerse de manifiesto su inconsistencia, al menos
en algunos aspectos, cuando son sometidas a situaciones de estrés generadas por la
crisis econdomica.Que el Derecho debe amoldarse a la realidad (y no a la inversa) es algo
evidente, incluso en situaciones de anormalidad. Las categorias juridicas no deben
configurarse para dar respuesta exclusivamente en situaciones de normalidad, sino que
deben ser también Utiles ante circunstancias extraordinarias o de anormalidad.

En este sentido, se le debe exigir al legislador imaginacion para prever y afrontar, en un
analisis abstracto, situaciones posibles futuras, de manera que el Derecho esté en
condiciones de poder dar respuesta ante tales situaciones. Ahora bien, la realidad supera
la imaginacion, como de hecho esta ocurriendo en Espafa debido a la crisis econémica,
donde estan pasando cosas que eran dificiles de imaginar y que de hecho nadie habia
imaginado.

Por ejemplo, el fin de la denominada “burbuja inmobiliaria”, mucho méas traumatica de
lo que era razonablemente esperable, esta provocando desahucios masivos de viviendas
ante la imposibilidad de que sus duefios puedan pagar sus préstamos hipotecarios, no
s6lo por el profundo desempleo existente, sino también porque la depreciacion de las
viviendas estd siendo de tal intensidad, que el propietario de la vivienda observa
perplejo queel principal del préstamo pendiente de amortizar supera en muchas
ocasiones en varias veces el valor actualizado de la vivienda. Es decir, a valor actual,
tiene que pagar varias veces el precio real del inmueble. Ello ha provocado que se
encuentre actualmente en debate la utilizacion de la dacion en pago (entrega dela
vivienda al prestamista para saldar completamente la deuda, sin que opere en estos
casos la responsabilidad universal del deudor con todo su patrimonio).

Es cierto que la dacién en pago no constituye una figura juridica novedosa, y de hecho
bajo derecho espafiol nada impide, sin necesidad de reformas, que por pacto entre
prestamista y prestatario pueda limitarse la garantia del prestatario al inmueble, dejando
al margen el resto del patrimonio del deudor. Lo que es novedoso es que se quiera
aplicar con caracter retroactivo y de forma imperativa, es decir, alterando los pactos ya
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suscritos entre particulares (bajo el principio de libertad de pactos) cuando se concertd
el préstamo y su garantia hipotecaria.

Este problema constituye una clara manifestacion de la tension que en situaciones
extraordinarias se produce entre la solucién que reclaman quienes se encuentran
injustamente ante situaciones limite como la descrita, y la necesidad de preservar la
seguridad juridica, para evitar que colapse el sistema de préstamos, ante las l6gicas
cautelas que adoptarian quienes tienen que prestar dinero, por ejemplo reduciendo
drasticamente el montante financiable.

La imposicion de moratorias en los desahucios o, en fin, la aprobacién de normas
expropiatorias (como ha hecho la Junta de Andalucia hace escasos dias) ante la
existencia de viviendas vacias, ofrecen una imagen suficientemente grafica de como
puede llegar a impactar una crisis econémica en determinadas categorias juridicas,
pilares de nuestro sistema, como son la propiedad privada y el principio de libertad de
pactos.

Il.- En este contexto, en los Gltimos meses se esta produciendo un fenémeno en el
ambito expropiatorio que es digno de tener en cuenta, y que consiste en determinar
quién es el obligado a pagar el justiprecio al expropiado. Para comprender
adecuadamente este debate hay que referirse brevemente a los sistemas concesional y
expropiatorio esparioles.

En efecto, es Espafia, fundamentalmente a partir del afio 2003, se produjo una verdadera
revolucion en la forma de ejecutar y explotar obras publicas. Aungue existian
regulaciones sectoriales anteriores como la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
Construccion, Conservacion y Explotacion de Autopistas en Régimen de Concesion, fue
especialmente a partir de la Ley 13/2003 cuando se introdujo con caracter general un
marco regulatorio que ofrecia suficiente certidumbre juridica.

Una vez se consiguié romper el rechazo inicial habitual del estamento funcionarial a
cambiar sus costumbres (todos sabemos que lo que méas agrada a un funcionario es el
precedente), comenzo a utilizarse masivamente la figura del contrato administrativo de
concesién de obras publicas, mezcla entre el contrato de obras y el contrato de gestion
de servicio publico, en virtud del cual (con ciertas modulaciones atendiendo a los
cambios que se han ido produciendo en su regulacion) el adjudicatario del contrato
asume la obligacién de construir la obra plblica para luego explotarla, obteniendo
normalmente su retribucion de dicha explotacion.

Las Administraciones se percataron rapidamente de las ventajas de esta figura
contractual, que les permitia (i) ejecutar importantes obras sin disponer de dinero, (ii)
que no consolidara como deuda (porque se trasladaba al contratista el riesgo de
construccion, asi como el de demanda o disponibilidad, conforme exige Eurostat) y (iii)
bajo el principio de libertad de pactos (que en el caso de los contratos administrativos se
traduce en la préctica en que la Administracion impone lo que quiere en el Pliego y el
licitador o lo acepta o no participa), la Administracién gozaba de un amplio margen



para disefiar el contrato, adaptandolo a las necesidades del caso, pudiendo introducir —
como es lo habitual- mecanismos para controlar que la obra publica no solo se
construye como corresponde, sino que también se explota adecuadamente, con
estandares de calidad predeterminados, incluso introduciéndose instrumentos
retributivos ligados a tales estandares (el denominado pago por disponibilidad).

Pues bien, muchas infraestructuras (nuevas o incluso la remocion de las ya existentes)
se han ejecutado al amparo de esta figura contractual, y que en época de normalidad
respondia adecuadamente. El problema surge cuando la demanda de trafico se reduce
drasticamente y, en consecuencia, la retribucién esperada del concesionario con la que
debe amortizar la inversion, soportar los gastos de explotacion y obtener la TIR (tasa
interna de rentabilidad) esperada, se reduce en la misma medida. Ello esta provocando
que muchas concesionarias hayan reclamado ante la Administracion que se les
reconozca la procedencia del reequilibrio econdmico-financiero de la concesion, entre
otras razones, con fundamento en la doctrina del “riesgo imprevisible”, pues con
independencia de cuél o cuales sean las causas de la dréstica reduccion del trafico, lo
cierto es que dicha reduccién se ha producido y es de tal magnitud que quienes
reclaman el reequilibrio sostienen que constituye (i) una circunstancia extraordinaria
sobrevenida, (ii) razonablemente imprevisible, (iii) que impacta sustancialmente en la
economia del contrato y (iv) sin que existan en los contratos mecanismos para solventar
tal situacién extraordinaria. Estos son los requisitos exigidos por la jurisprudencia para
poder apreciar la existencia de un caso de “riesgo imprevisible”, y con ello el derecho
del concesionario a una compensacion por parte de la Administracién, al menos parcial
puesto que no se reconoce en estos casos la compensacion integral.

Lo cierto es que las Administraciones rechazan sistematicamente este tipo de
reclamaciones de reequilibrio, sin perjuicio de que, en su lugar, se hayan introducido
mediante Ley determinadas medidas de reequilibrio, al menos a nivel de autopistas de
titularidad estatal, lo que constituye una demostracion clara de que el legislador es
consciente de que existe algun grado de riesgo imprevisible, es decir, que la situacién en
la que se encuentran tales concesionarios no entra dentro del alea normal u ordinario
que deriva del principio de riesgo y ventura al que con caracter general se somete el
contratista en el marco de la ejecucion del contrato.

Tales medidas legislativas de reequilibrio (por cierto, en parte adoptadas formalmente
pero no materializadas con los correspondientes trasvases efectivos de fondos a las
concesionarias de autopistas) han sido notoriamente insuficientes, lo que ha llevado a
algo que hasta tiempo reciente era impensable: que muchas de las sociedades
concesionarias de autopistas de peaje del Estado hayan solicitado y obtenido la
declaracion en concurso de acreedores. Y era razonablemente impensable que esto
ocurriera porque, por un lado, tales sociedades concesionarias estan participadas por
grandes grupos constructores espafioles, cuyo prestigio podria verse afectado en caso de
declaracion de concurso de acreedores aunque sea de una filial suya de objeto especifico
(explotacion de una autopista concreta); por otro lado, tampoco era razonable pensar
que la Administracion del Estado tardara tanto tiempo en reaccionar, y cuando lo ha
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hecho, ha sido con medidas que luego no implementa o descoordinadas, dando la
impresion (aunque en realidad por desgracia es una certeza) de que le ha faltado una
vision real y global del problema, de sus consecuencias y, por tanto, no ha abordado la
cuestién antes de que ya fuera demasiado tarde (de hecho, actualmente se esta barajando
la posibilidad de que la Administracion entre en el capital de las sociedades
concesionarias en concurso; es decir, se estd estudiando tras casi cinco afios de crisis
cual debe ser la solucién).

La declaracion en situacién de concurso de acreedores ni implica la extincion
automatica de los contratos administrativos en los que sea parte dicha sociedad ni, en
consecuencia, afecta a la actividad que desarrolla, mas alla de la intervencion de su
gestion, en los términos que proceda en cada caso, a través de la administracién
concursal y bajo la tutela del juez competente. Por tanto, siguen explotando las
autopistas, si bien bajo la proteccion que les dispensa la Ley Concursal ante su situacion
de iliquidez (cuando no de mayor pasivo que activo).

I11.- Entre las obligaciones que habitualmente asume el concesionario de autopistas en
este tipo de contrato, se encuentra el pago del justiprecio a los expropiados, pues
formalmente la sociedad concesionaria es la beneficiaria de la expropiacion. En el
sistema juridico espafiol se distingue entre expropiante (la Administracion con potestad
expropiatoria, que solo se reconoce a las Administraciones territoriales), el beneficiario
(la persona que representa el interés publico o social que justifica la expropiacion y que
asume la titularidad del bien expropiado y la obligacién de pago del justiprecio; puede
ser 0 no la Administracién expropiante) y el expropiado (el titular de los bienes o
derechos objeto de expropiacion).

Pues bien, sin perjuicio de las peculiaridades que se producen en el caso de
infraestructuras publicas de carreteras y a las que mas adelante hago referencia, quiero
destacar que las Administraciones espafiolas han tenido en muchas ocasiones la mala
costumbre de incluir el justiprecio expropiatorio entre los criterios de valoracion para
decidir sobre la adjudicacion de este tipo de contratos. Me explico.

Bajo el ya aludido principio de libertad de pactos, la Administracion que convoca el
procedimiento de licitacion goza de un amplio margen para disefiar los Pliegos, también
en lo que se refiere a la determinacion de los criterios de valoracion. En este contexto,
en lugar de expropiar (pagando el justiprecio a los expropiados) y poner a disposicién
de quien resulte adjudicatario los terrenos en cuestion para que éste ejecute y explote la
infraestructura, en ocasiones la Administracién otorgaba puntuacién al licitador que
asumiera el riesgo de desviaciones al alza del justiprecio expropiatorio; cuanto mas
riesgo asumia, mas puntuacion se le otorgaba.

He de confesar que esta forma de proceder me ha causado perplejidad y de hecho la he
criticado siempre que he podido, puesto que el “negocio” del adjudicatario no es, si se
me permite, jugar a la “loteria”, sino asumir el riesgo de su actividad empresarial
propia, como es construir y explotar. Es ahi donde debe situarse el riego y ventura que
asume en el marco de la ejecucién del contrato, y no las desviaciones al alza del
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justiprecio que puedan producirse por decisiones judiciales futuras. No se olvide, y
sobre ello vuelvo después, que la infraestructura de carreteras que se construye pasa
automaticamente a ser de dominio publico, lo que significa en el sistema juridico
espafiol que su titular debe ser necesariamente una Administracion pablica, en este caso
la titular de la infraestructura de que se trate, pues en nuestro sistema juridico no caben
bienes de dominio puablico de titularidad privada.

Es decir, se trata de un bien que queda ab initio en manos publicas, siendo asi que lo
I6gico es que si se producen desviaciones al alza en el marco de su adquisicién por
expropiacién, se socialice su coste asumiéndolo con cargo a los presupuestos de la
Administracion que los adquiere. Porque, ademas, ¢quién podria seriamente pensar que
las sociedades concesionarias no iban a reclamar frente a la Administracion el
correspondiente reequilibrio en el caso de que las desviaciones al alza de los justiprecios
hiciera insostenible la concesidn?; ;acaso es creible que una sociedad concesionaria va a
mantenerse en la explotacion de una infraestructura durante decenios con pérdidas
constantes?. Era previsible que si la Administracion no accedia al reequilibrio y en
términos adecuados, las sociedades concesionarias acabarian como estén ahora, es decir,
muchas de ellas en concurso de acreedores o proximas a ello.

La realidad ha demostrado que hacer asumir al contratista el riesgo de justiprecio no ha
sido una buena idea, y es esperable que se aprenda adecuadamente la leccion para no
incurrir de nuevo en el mismo error. Las denominadas Radiales de Madrid (autopistas
de peaje de nueva construccion de acceso a Madrid desde distintos puntos) son un claro
ejemplo.

En efecto, en este contexto de asuncion del riesgo de justiprecio expropiatorio, las
sociedades concesionarias se han encontrado con multitud de sentencias en las que se
condena al pago del justiprecio en un importe aproximadamente un 500 por 100
superior al estimado y reconocido inicialmente en sede administrativa. Si se tiene en
cuenta que se expropiaron no solo los terrenos para ejecutar todas las Radiales sino
también para construir la M-50 (infraestructura de circunvalacién de Madrid), es facil
imaginar el impacto que ello ha supuesto y que es imposible que el Plan Econémico
Financiero aprobado en cada caso lo soporte. E insisto, como no es légico que la
sociedad concesionaria se quede quieta ante el panorama de seguir explotando muchas
veces incluso con TIR negativa, surge entonces el problema.

Pero obsérvese que hasta ahora, en mi exposicion, he enfocado la cuestion
esencialmente desde la perspectiva de la sociedad concesionaria, que sin duda es
victima de la configuracion impuesta por la Administracion, pero no es ni la Unica
victima ni la que merece mayor proteccion. Porque cabria preguntarse ¢qué pasa con el
expropiado?; ¢es asumible que el expropiado, porque la sociedad concesionaria entre en
concurso de acreedores, deba soportar que no se le pague el justiprecio o que solo se le
pague parte en el marco de dicho concurso?.

Desde luego el expropiado es el “convidado de piedra”, que observa incrédulo como se
le despoja imperativamente de sus propiedades via expropiatoria, que son adquiridas
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por la Administracion expropiante, pero con la “mala suerte” de que la sociedad
concesionaria (beneficiaria formal de la expropiacién y, por tanto, obligada al pago del
justiprecio) elegida por la Administracion en el marco de unas reglas de juego
establecidas por dicha Administracion, resulta ser finalmente insolvente.

Y como decia, hay aspectos que no se cuestionan en situaciones de normalidad, y de
hecho hasta ahora, salvo casos aislados, no se habia planteado frontalmente y con
caracter general este problema. La profunda crisis que padecemos estd provocando
situaciones como la descrita, a las que sin duda el Derecho debe dar respuesta adecuada,
incluso a través de la aplicacion del Derecho por los jueces cuando no es posible regular
normativamente y con caracter anticipado la solucion al problema.

Pues bien, es evidente que apelando incluso al sentido comun, la solucion al problema
descrito no pasa por que el expropiado deba soportar que se le despoje de sus bienes sin
justiprecio, por mucho que formalmente se considere a la sociedad concesionaria en
concurso como beneficiaria de la expropiacién y, en consecuencia, como obligada
directa al pago del justiprecio. Y es precisamente en esta linea en la que se han
pronunciado diversas Sentencias dictadas recientemente en relacion con la AP-41
(autopista Madrid-Toledo), asi como Autos judiciales adoptados en el marco de las
reclamaciones formuladas por expropiados en relacién con las Radiales 3 y 4 de
Madrid.

Para entender el alcance e importancia de estos pronunciamientos judiciales, debe
tenerse presente que la defensa de la Administracion expropiante se opuso a que ésta
debiera asumir el pago del justiprecio de manera solidaria o subsidiaria, ademas de que
en todo caso, en su opinién, solo procederia en el peor de los casos que respondiera una
vez concluido el concurso de acreedores, conocido con ello el remanente pendiente de
pago al expropiado y previa la tramitacion de un expediente de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, que deberia iniciarse entonces ex novo, y en caso de
no estimarse la reclamacion en via administrativa, habria de iniciarse un nuevo proceso
judicial.

Esta posicion era y es defendida en el seno de los procesos judiciales para la fijacion del
justiprecio o los incidentes de ejecucién de sentencias ya dictadas, es decir, tras varios
afios de tramitacion. Y de haberse acogido la postura de la defensa de la Administracién
expropiante (lo que no se ha producido hasta la fecha), habria significado condenar al
expropiado a tener que esperar varios afios mas hasta que concluyera el concurso de
acreedores de la correspondiente sociedad concesionaria (concursos en si mismos
complejos), para después iniciar una reclamacion de responsabilidad patrimonial, que
normalmente se desestimaria (de forma expresa o por silencio administrativo negativo)
y obligaria al expropiado a un nuevo calvario de varios afios de proceso judicial.

IV.-Pues bien, para defender la responsabilidad de la Administracion expropiante frente
al expropiado en caso de impago del justiprecio por el beneficiario de la expropiacién,
puede apelarse a diversos argumentos, a los que a continuacion me refiero. No obstante,
he de advertir que los pronunciamientos judiciales a los que aludo se han producido en
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relacion con expropiaciones para la construccion de infraestructuras de carreteras (que
pasan a ser ab initio bienes de dominio publico, como ya se ha dicho) y en las que la
sociedad concesionaria (beneficiaria de la expropiacidn) se encuentra en concurso de
acreedores. El futuro dira si esta doctrina se expande mas alla del &mbito concreto en el
que ha surgido, y que en mi opinién no seria irrazonable.

- Sobre la posicion como “co-beneficarios” de la sociedad concesionaria y de la
Administracién expropiante.

Me he referido hasta ahora en mi exposicion a la sociedad concesionaria como
“beneficiaria” de la expropiacion. Y formalmente esa es la posicién que adopta. Ahora
bien, en este tipo de expropiaciones para la construccién de carreteras, con rigor no
existe un “beneficiario” en sentido estricto, sino que existen dos “co-beneficiarios”.

En efecto, conforme dispone el articulo 3 del Reglamento de la Ley de Expropiacién
Forzosa aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957, el “beneficiario” de la
expropiacion es la persona que reune, de manera acumulativa, las dos caracteristicas
siguientes: (i) representa el interés publico o social y (ii) adquiere el bien o derecho
expropiado®. Sin embargo, en el caso de expropiaciones para la construccién de
infraestructuras de carreteras, como es el caso, la sociedad concesionaria no adquiere el
bien o derecho expropiado, es decir, no retne los dos requisitos sefialados para poder ser
calificado con rigor como “beneficiario” de la expropiacion.

En este sentido, a nivel de la regulacion estatal (aunque a nivel autonémico y municipal
la solucion no es distinta), se dispone que los bienes expropiados pasan a ser de dominio
publico, es decir, propiedad de la Administracion expropiante titular de la
infraestructura viaria. Sefiala el articulo 21 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de
Carreteras, que “son de dominio publico los terrenos ocupados por las carreteras
estatales y sus elementos funcionales y una franja de terreno de ocho metros de
anchura en autopistas, autovias y vias rapidas...”. Y en el mismo sentido se expresa el
articulo 17.1 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de Construccion, Conservacion y
Explotacion de Autopistas en Régimen de Concesion: “los bienes y derechos
expropiados que queden afectos a la concesion se incorporaran al dominio publico del
Estado desde su ocupacién y pago”. Cuando se trata de expropiaciones urgentes, la
transmision de la propiedad con motivo de la expropiacién se produce mediante la
ocupacion de la finca, siendo el pago del justiprecio un aspecto posterior a dicha
transmision.

Es decir, los bienes y derechos expropiados son desde su inicio propiedad de la
Administracion expropiante, al tratarse —en el caso de infraestructuras viarias del

*Seiala el articulo 3.1 del citado Reglamento lo siguiente: “1. A los efectos del presente Reglamento, se
entiende por expropiante el titular de la potestad expropiatoria; por beneficiario, el sujeto que
representa el interés pablico o social para cuya realizacion esta autorizado a instar de la Administracion
expropiante el ejercicio de la potestad expropiatoria, y que adquiere el bien o derecho expropiados y por
expropiado, al propietario o titular de derechos reales e intereses econémicos directos sobre la cosa
expropiable, o titular del derecho objeto de la expropiacién.” Y el articulo 5 del mismo Reglamento
impone al beneficiario el pago del justiprecio.



Estado- de dominio publico estatal ex lege, con sus caracteristicas tipicas, entre ellas su
inalienabilidad.

Por tanto, es precisamente la Administracién expropiante la que retine al menos una de
la notas que definen la condicién de “beneficiario” de la expropiacion. Como tuve
ocasién de exponer hace afios (“Cambio de afectacién de bienes expropiados”, Revista
de Administracion Publica n® 107, 1985) al referirme a la citada Ley 8/1972, “En
realidad, el concesionario, en este caso, no es un beneficiario en sentido estricto. El art.
3 del REF, al definir la posicion del beneficiario, establece la necesidad de que relna
dos requisitos para ser calificado como tal; el primero, que represente el interés
publico o social, y el segundo, que adquiera el bien o derecho expropiado. En cambio,
el concesionario en este caso no reune el segundo de los requisitos, pues la titularidad
del derecho expropiado ha pasado ab initio al ente expropiante. En este sentido se
expresa la sentencia de la Audiencia de Palma de Mallorca de 10 de abril de 1975,
confirmada por el Tribunal Supremo en 14 de junio de 1977, al afirmar que la no
asuncién de la titularidad sobre el bien expropiado excluye la calificacién de
beneficiario de la expropiacion. El problema se complica si admitimos que el
concesionario, aunque no ha adquirido la titularidad del derecho, si que representa el
<interés publico social> que le legitima para instar de la Administracion el ejercicio de
la potestad expropiatoria. De esta forma la Administracion expropiante, reuniria el
segundo de los requisitos exigidos por el art. 3 del REF (la titularidad sobre el bien
expropiado) pero no, en cambio, el primero, es decir, no representara el interés publico
o social en el procedimiento expropiatorio. De esta interpretacién se obtiene una
consecuencia: existen expropiaciones sin beneficiario en sentido estricto, pues no hay
persona alguna que retna los dos requisitos exigidos legalmente. Por ello, quiza en
casos similares deberia hablarse de <co-cuasibeneficiarios> en tanto en cuanto
ninguno de ellos ostenta por si solo la cualidad del beneficiario”.

Esta realidad abunda en la tesis de que la Administracion expropiante no puede
pretender quedar al margen del pago del justiprecio, en particular cuando la sociedad
concesionaria no puede hacer frente a dicho pago. Otra solucién llevaria al absurdo de
que la Administracion expropiante (que también en algun aspecto, como se ha visto,
asume la condicién de beneficiaria) habria adquirido la propiedad de unos bienes y
derechos sin que el expropiado (antiguo titular de tales bienes y derechos) perciba el
justiprecio (o el justiprecio completo), y todo ello como resultado de la utilizacion
instrumental de la sociedad concesionaria —a través del contrato concesional- por parte
de la Administracion expropiante.

- Interdiccidn de la confiscacion.

Similar conclusion se alcanza si se atiende a la interdiccion de la confiscacion prevista
en el articulo 33 de la Constitucion espafiola. Dispone el articulo 33.3 que “nadie podra
ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o
interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad por lo
dispuesto por las leyes”. Atendiendo a la situacion de insolvencia de la sociedad



concesionaria, que le impide hacer frente, total o parcialmente, al justiprecio, si se
dejara a la Administracién expropiante (propietaria ab initio de los bienes expropiados
en este tipo de actuaciones) al margen del pago del justiprecio, desde la perspectiva de
los expropiados se estaria materializando una confiscacion total o parcial, pero ambas
prohibidas por el art. 33 en sus apartados 1 y 3 de la Constitucion espafiola.

Como ha establecido el Tribunal Constitucional desde fecha temprana, “...la
expropiacion forzosa, ademas de ser un «instrumento positivo puesto a disposicion del
poder publico para el cumplimiento de sus fines de ordenacion y conformacion de la
sociedad a imperativos crecientes de justicia social» (Sentencia num. 166/1986, de 19
de diciembre, fundamento juridico 13), constituye al tiempo una garantia constitucional
del derecho de propiedad privada, en la medida en que con ella se asegura una justa
compensacion econdmica a quienes, por razones de utilidad publica o interés social, se
ven privados de sus bienes o derechos de contenido patrimonial (art. 33.3 de la
Constitucién)” (Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987). Y en su Sentencia
301/1993, entre otras muchas, se refiere a la exigencia de que la privacién del derecho
se lleve a cabo “con los presupuestos y condiciones (especificamente, el abono de la
"correspondiente indemnizacion™) que requiere la Constitucién para el valido ejercicio
de la potestad expropiatoria (art. 33.3)”.

Es decir, si no hay pago del justiprecio (por las razones que fueran) no existe —en
palabras del Tribunal Constitucional- “valido ejercicio de la potestad expropiatoria™, lo
que es contrario al articulo 33.3 de la Constitucion, precepto que consagra una de las
garantias mas elementales en el marco de un sistema juridico como el espafiol, en el que
se reconoce el derecho a la propiedad privada.

El problema transciende, pues, de la mera existencia de un crédito del expropiado frente
al beneficiario de la expropiacion, para convertirse en una verdadera garantia
constitucional. Puede no pagarse un crédito sin que por ello se vulnere la Constitucion.
Ahora bien, si a alguien se le despoja imperativamente de sus bienes y derechos sin
abonarle el justiprecio, se vulnera el articulo 33 de la Constitucion. No se trata, pues, del
simple impago de un crédito. Y es indiferente las razones por las que se produzca el
impago del justiprecio, dado que lo determinante es el resultado material en el que se
encontraria el expropiado: sin bien y sin cobrar total o parcialmente el justiprecio, es
decir, en una situacién material de confiscacion.

Es en esta linea en la que se sitdan las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y La Mancha dictadas en el marco de las expropiaciones para la construccion de
la AP-41 (autopista Madrid-Toledo)®, en cuanto rechazan que el justiprecio
expropiatorio pueda quedar sometido a los avatares del procedimiento concursal de la
correspondiente sociedad concesionaria con sus quitas y esperas, o incluso tener que
esperar al resultado del concurso para poder iniciar acciones frente a la Administracion
expropiante.

*Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La-
Mancha nimeros 117/2013, de 11 de febrero,y 118/2013 y 119/2013, ambas de 12 de febrero.



Se afirma en la Sentencia del citado Tribunal 119/2013 que “la situacion de concurso
de la Concesionaria no puede perjudicar al expropiado, y que el modo de actuar de la
Administracion en la realizacion de la infraestructura a través de la figura de un
tercero, Concesionaria, no supone en realidad una modificacion sustancial de
obligaciones y derechos ni para la Administracion ni para el expropiado, sin perjuicio
de las consecuencias y efectos entre la Administracion y la Concesionaria. Y que al no
haber pagado, pese a ser requerida tanto una como otra, su conducta, de inactividad,
se enmarca el articulo 29.1 y 2 de la Ley Jurisdiccional, vulnerandose el articulo 33.3
de la Constitucion Espafiola (...) Por ello, y sin necesidad de mucho esfuerzo podria
construirse una responsabilidad directa de la Administracion expropiante mediante la
aplicacion del articulo 19 de la Ley 8/1972 y su analogo el articulo 198 de la Ley
30/2007. (...) La relevancia constitucional del derecho a la indemnizacion por la justa
privacion del derecho de propiedad conduce a calificar la indemnizacién o justiprecio
no como un efecto derivado de la expropiacion sino justamente como todo lo contrario,
como un presupuesto de legitimidad para el ejercicio de la potestad expropiatoria sin el
cual no se puede adquirir la propiedad del bien (...) Es meridianamente clara la
distinta naturaleza del derecho de los propietarios al cobro de los justiprecios, del que
tienen otros acreedores de Autopista Madrid-Toledo, Concesionaria Espafiola de
Autopistas S.A. La diferencia béasica entre unos y otros, es que el derecho de los
primeros es un derecho constitucional, y su calificacion en el Concurso como
acreedores ordinarios o privilegiados es indiferente; tan es asi, que los efectos del
Concurso de acreedores no pueden afectar a este derecho reconocido en la Carta
Magna: si para el resto de acreedores la declaracion del concurso suspende el devengo
de intereses conforme al articulo 59 de la Ley Concursal, y quedan afectados por lo que
puedan acordar otros acreedores en un hipotético convenio, o termine el concurso en
liquidacion de la empresa (art. 123 y 124 de la Ley Concursal), para los expropiados
no; éstos, en el caso de que tuvieran que esperar al desenlace del Concurso, en ningun
caso verian mermado su derecho ni por el principal ni por los intereses devengados;
por las reglas del concurso se privaria al propietario del derecho a los intereses que le
pertenecen, previstos por la Ley de Expropiacion Forzosa, enervandose de este modo lo
que es una clara responsabilidad patrimonial del Estado por no pagar el precio a su
debido tiempo; tampoco creemos que el concurso impidiese el ejercicio del derecho a la
retasacion transcurridos dos afios sin pagar, ni que perjudicase al derecho de reversion
por falta de ejecucion de la obra o por desafectacion al servicio publico,
consideraciones éstas que se apuntan como dudas razonables sobre el sometimiento del
derecho de crédito del expropiado a las reglas del concurso, y que abocaria a los
afectados a nuevas, costosas y largas reclamaciones por responsabilidad patrimonial
para que el Estado, por esta via o por la declaracion de responsabilidad subsidiaria,
hiciera frente a la diferencia. En todo caso, esta via, que ni siquiera se niega
abiertamente por la Abogacia del Estado, supondria de hecho la vulneracion del
articulo 33.3 de la CE”.

En definitiva, la doctrina que establece la Sentencia es de una gran relevancia, y puede
resumirse en que el crédito que tiene el expropiado es de naturaleza o garantia
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constitucional y, en consecuencia, opera al margen de la legislacién concursal, razén
por la que no le resultaran de aplicacion las limitaciones, prelaciones y demas
previsiones contenidas en dicha normativa.

- ;Responsabilidad solidaria o subsidiaria de la Administracion?.

Pero llegados a este punto, y admitiendo que el justiprecio esté al margen de la
legislacion concursal, la realidad es que o se da un paso mas y se reconoce la
responsabilidad de la Administracion expropiante, o todo queda en préacticamente nada.
Dejar el justiprecio al margen del concurso de acreedores de la sociedad concesionaria
sin ir acompafiado de una declaracion de responsabilidad de la Administracién
expropiante, podria ser a lo sumo equivalente a reconocer una prevalencia total al
expropiado en el cobro del justiprecio frente a otros acreedores de la sociedad
concesionaria concursada, lo que, con ser importante, sin embargo no solucionaria el
problema cuando la sociedad concesionaria carece de bienes suficientes para hacer
frente al justiprecio.

Hay, pues, que dar un paso mas si verdaderamente quiere preservarse el derecho
cualificado del expropiado, implicando a la Administracién expropiante. Y este paso
efectivamente lo dan las citadas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
La-Mancha nimeros 117/2013, 118/2013 y 119/2013.

En este sentido, el articulo 4 del Reglamento de Expropiacion Forzosa dispone que
corresponde a la Administracién expropiante “decidir ejecutoriamente en cuanto a la
procedencia y extension de las obligaciones del beneficiario respecto al expropiado y
adoptar todas las demas resoluciones que impliquen el ejercicio de dicha potestad”, y
el articulo 48.2 del mismo Reglamento sefiala que “cuando la expropiacién beneficia a
organismos auténomos oficiales (...) como cuando la expropiacién se haya realizado en
beneficio de particulares o empresas privadas, la Administracion expropiante, una vez
firme el precio de la expropiacion, se dirigird a los beneficiarios, notificandoles el
lugar y fecha en que habran de realizar el pago”.

Es decir, la legislacion sobre expropiacion forzosa no contempla un esquema en el que
la Administracion expropiante, tras utilizar su potestad expropiatoria para legitimar y
permitir la ocupacion del bien o derecho, se desentienda de los demas aspectos de la
expropiacion. Ahora bien, lo que la citada normativa no dice, expresamente al menos, es
que la Administracion expropiante deba responder en el caso de que no lo haga el
beneficiario. Y este es el paso decidido que dan las citadas Sentencias, al calificar a la
Administracion expropiante como “garante” del beneficiario de la expropiacién frente al
expropiado.

Sostiene la mencionada Sentencia 119/2013 que -...no debemos olvidar que es la
Administracién la que expropia y la que se queda con el bien expropiado; la
Concesionaria es efectivamente un "vicario”, un mandado elegido por la
Administracion; y los propietarios expropiados ante el incumpliendo del mandado en el
pago de los justiprecios, se dirigen al mandante, sin que éste pueda rehuir su
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obligacion de pagar en defecto de aquél justificandolo al amparo de una situacion
concursal, que como hemos visto, cualquiera que sea su futuro, nulo efecto debe
producir para los afectados, més alla del retraso evidente en el cobro del justiprecio.De
lo dicho hasta aqui ya podemos concluir que el justiprecio no puede verse afectado por
el concurso de acreedores, ni puede devenir ineficaz una vez determinado de modo
firme de acuerdo con lo establecido por las Leyes, pues de hecho la Administracion ha
ocupado un bien sin pagar una vez fijado el precio por procedimiento legal, y la
situacion real y actual es que el propietario ni tiene el bien ni ha recibido la
indemnizacion”. Afade en esta misma linea que la legislacion concursal no esta pensada
para créditos de esta naturaleza, derivados de adquisiciones coactivas de la propiedad;
“...por ello a la Administraciéon le competia dar una respuesta a esta situacion,
satisfacer el justiprecio y reclamar a su "vicaria” lo que corresponda, como
consecuencia de la relacion de concesion administrativa o en el concurso de
acreedores si se subroga. Los justiprecios firmes, en tanto devienen de actos
administrativos igualmente firmes, deben ser ejecutados, y la evolucién del concurso de
acreedores no puede cambiar este destino por contrario al mandato constitucional. Y
concluye formulandose una pregunta y respondiéndola en los siguientes términos:
“¢Quiere esto decir, que siempre y en todo caso los expropiados podrian reclamar del
Estado directamente el pago de los justiprecios cuando interviene la figura del
Concesionario de Autopistas?. No llegamos a tanto; como antes dijimos, el primer
obligado es la Concesionaria porque asi lo establece la Ley (art. 17.2 de la 8/1972, 10
mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesioén); pero constatado que dicha Concesionaria no puede hacer frente al pago de
los justiprecios, pues por este motivo se declaré en concurso voluntario, es decir,
siendo notoria la insolvencia de esta mercantil, y es indiferente si la insolvencia es
provisional o definitiva, debe ser la Administracion expropiante la que asuma el pago
del justiprecio para cumplir con el mandato constitucional, en calidad de responsable
subsidiario, y sin perjuicio de los derechos que adquiera si paga por otro”.

En definitiva, las Sentencias mencionadas extraen de la legislacion expropiatoria una
conclusion hasta ahora inédita, al menos con caracter general, como es que
juridicamente la Administracion expropiante es responsable subsidiario del beneficiario
de la expropiacion frente al expropiado. No dan el paso -y lo hacen conscientemente
segun reconocen- de considerar la existencia de una responsabilidad solidaria entre
expropiante y beneficiario frente al expropiado, a la que quiza podian haber llegado
apelando, por ejemplo, a la doctrina de la “comunidad juridica de objetivos™, como

hace algin Auto judicial al que después me refiero.

Ahora bien, cuando el beneficiario (obligado principal) entra en concurso de acreedores
(lo que se produce mediante el Auto judicial en el que asi se le declara), la

“Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2000 (RJ 2000\9178), con cita de otras
Sentencias, sostiene que “la doctrina jurisprudencial admite la doctrina de la solidaridad técita,
aplicable cuando entre los obligados se da una comunidad juridica de objetivos, manifestdndose una
interna conexion entre ellos, con lo que se trata de facilitar y estimular la garantia de los perjudicados,
descartandose Unicamente cuando hay una mera casual identidad de fines o prestaciones”.
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responsabilidad subsidiaria de la Administracion “garante” se convierte, de facto, en
solidaria, sin necesidad de esperar al desenlace del concurso. Es decir, el expropiado
(acreedor) no tiene que esperar a que concluya el concurso de acreedores de la
beneficiaria para poder dirigirse frente a la Administracion expropiante por el
remanente no cobrado, sino que puede dirigirse contra ésta desde el mismo momento en
el que se produce la declaracién de la beneficiaria en situacion de concurso de
acreedores.

Las Sentencias mencionadas concluyen en este sentido, aduciendo que no seria
razonable obligar al expropiado a que se someta a los avatares del concurso.Ahora bien,
les ha faltado apelar claramente al argumento final que permite convertir, de facto, la
responsabilidad subsidiaria en solidaria. En efecto, asumiendo que la Administracion
expropiante actGa como una especie de “garante” o fiador del beneficiario frente al
expropiado, el articulo 1830 del Cddigo Civil establece, como regla general, que “El
fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de todos
los bienes del deudor”, es decir, se reconoce al fiador el denominado beneficio de
excusion, en el sentido de que no responde si antes no se intenta ir contra el patrimonio
del obligado principal (beneficiario en este caso) y se constata la insuficiencia de sus
bienes.

Pues bien, uno de los supuestos en los que no opera el beneficio de excusion es
precisamente el caso en el que el obligado principal (beneficiario de la expropiacién)
sea declarado en “quiebra o concurso” (actual concurso de acreedores), conforme
establece el apartado 3° del articulo 1831 del Cddigo Civil°. Ello se traduce, pues, en
que el acreedor (expropiado) no tiene que esperar al resultado del concurso de la
beneficiaria de la expropiacién (sociedad concesionaria) para poder actuar frente al
“garante” (Administracién expropiante).

Por su parte, el Autode 12 de marzo de 2013 dictado por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid en el marco de la ejecucidon de la Sentencia dictada con motivo de las
expropiaciones llevadas a cabo para la ejecucién de la Radial 4 de Madrid, da un paso
mas y alude a la responsabilidad solidaria, si bien no puede desconocerse que la
cuestién se suscité cuando la sociedad concesionaria (beneficiaria formal de la
expropiacién) se encontraba ya en concurso de acreedores y, ademas, en el marco de
una expropiacion para infraestructuras para carreteras, en las que el bien expropiado,
como se ha dicho, pasa automéaticamente a ser de dominio publico; por ello, podrian al
menos albergarse dudas de cual hubiera sido la respuesta si el expropiado todavia
hubiera podido dirigirse contra la sociedad concesionaria por ser solvente o se hubiera
producido en el marco de una expropiacion en la que el beneficiario adquiera la
titularidad del bien expropiado.

>Sefiala el articulo 1831 que “La excusién no tiene lugar: 1° Cuando el fiador haya renunciado
expresamente a ella. 2° Cuando se haya obligado solidariamente con el deudor. 3° En el caso de quiebra
o concurso del deudor. 4° Cuando éste no pueda ser demandado judicialmente dentro del Reino”.
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En todo caso, ya se aplique esta doctrina con caracter general, ya se circunscriba al
ambito concreto en la que ha surgido (expropiaciones de carreteras y actuaciones
similares), hay que ser conscientes de que reconocer la responsabilidad solidaria entre la
Administracion expropiante y el beneficiario frente al expropiado, supone un cambio
importante en la forma en la que hasta ahora se concebia el funcionamiento de la
expropiacién forzosa, pues equivale de hecho a que es la Administracion expropiante (a
la que no se le aplica la legislacion concursal) la que debe responder frente al
expropiado, sin perjuicio de que pueda luego repetir contra el beneficiario por el total
pagado al expropiado.

No veo este esquema ni ilégiconi injusto, especialmente (aunque no solo) cuando el
bien expropiado pasa a ser automaticamente propiedad de la Administracion
expropiante (no del beneficiario). Ademas, provocara un efecto beneficioso: que las
Administraciones expropiantes sean mas cuidadosas en la utilizacion de su potestad
expropiatoria, porque en ocasiones da la impresion de que el asunto no va con ellas,
convirtiendo su intervencion en una mera formalidad. Si realmente se considera la
propiedad privada uno de los pilares de nuestra estructura juridica, social y econémica,
deberé preservarse convenientemente, y cuando deba sacrificarse por el interés coman,
que se haga con todas las garantias debidas, entre ellas el pago del justiprecio.

En esta linea, en el mencionado Auto de 12 de marzo de 2013 se sostiene que
“...obligar al expropiado a iniciar otro procedimiento para que se declare la
responsabilidad de la Administracion es una dafio al patrimonio del expropiado que
todavia no ha recibido el justiprecio y ha sido despojado de su propiedad. Lo que
Ilevaria implicito una falta de tutela judicial efectiva (...) Y conforme a la Ley 8/1972,
los bienes y derechos expropiados se incorporan al dominio publico del Estado. Por lo
que en cierta media se puede hablar de co-beneficiarios. Existiendo una comunidad
juridica de objetos, que implica responsabilidad solidaria entre ellos. Esto es entre la
Administracion y la beneficiaria.Ademas de ser evidente que la Administracion
expropiante debe de ser en todo momento garante del procedimiento expropiatorio (...)
Por lo que dada su naturaleza publica, la declaracion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en el pago del justiprecio, no vulnera la Ley
Concursal de naturaleza juridico privada.Siendo mas coherente que la Administracién
pague el justiprecio al expropiado y se subrogue en los derechos de éste en el concurso.
De esta forma el expropiado podria ver realizado su derecho constitucional a cobrar el
justiprecio, y la Administracion podria hacer valer sus derechos en el concurso.
Maximo cuando al expropiado no se le puede considerar un acreedor mas de la
Sociedad Concursada. El expropiado es un ciudadano sometido a la potestad
expropiatoria y que tiene derecho a obtener la garantia patrimonial reconocida por la
Constitucion. Y ello conlleva que la Administracion cumpla con esa garantia
patrimonial reconocida en la Constitucién al pago del justiprecio, en cuanto
responsable de la potestad expropiatoria y en su condicion de cobeneficiario”.

- Enriguecimiento injusto de la Administracidn expropiante.
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Finalmente, en apoyo a la tesis de que la Administracion expropiante no puede
desentenderse del asunto relativo al pago del justiprecio, puede apelarse a la doctrina del
enriquecimiento injusto, al menos en supuestos en los que, como es el caso, adquiere ab
initioy ex lege(a pesar de no asumir formalmente la condicion de beneficiaria de la
expropiacion) la titularidad de los bienes y derechos expropiados.

En efecto, si el beneficiario formal de la expropiacion es insolvente y, en consecuencia,
no puede pagar todo o parte del justiprecio, se daria una situacion de enriquecimiento
injusto en favor de la Administracion expropiante. Esta recibiria sin abonar importe
alguno la titularidad de los bienes y derechos expropiados (enriquecimiento); el
expropiado sufriria un correlativo empobrecimiento, al verse despojado de los bienes y
derechos expropiados sin percibir a cambio el justiprecio; y, finalmente, no existiria
justa causa que soporte tal situacién, sino todo lo contrario, puesto que, ademas de que
se vulneraria la garantia constitucional prevista en el articulo 33.3 de la Constitucion, en
ningun caso podria apelarse al azar o el infortunio econémico de quien fue designada
precisamente por la Administracion expropiante como beneficiaria formal de la
expropiacién (la sociedad concesionaria), especialmente si se tiene en cuenta que fue la
Administracion expropiante la que disefid el Pliego y establecié las condiciones que
deberia asumir la sociedad concesionaria (capital social minimo, garantia de los socios
en su caso, etc.). No puede seriamente la Administracion quedarse con la propiedad de
lo expropiado sin pagar y ponerse de perfil como si el problema del pago del justiprecio
no fuera con ella.

V.- En definitiva, la crisis econdmica ha puesto al descubierto carencias en nuestro
sistema expropiatorio que hay que corregir o que de hecho ya se estan corrigiendo por
los Tribunales de justicia. Y aunque es comprensible que las Administraciones
expropiantes puedan no ver con agrado estas correcciones en el sistema expropiatorio
por lo que les supone de aumentar deuda en una situacion extremadamente dificil para
ellas, sinceramente no comprendo el verdadero empefio que en ocasiones ponen para
intentar impedir (0 cuando menos retrasar) una solucion que dificilmente podra
calificarse como injusta o ilégica. Lamentablemente, la realidad demuestra que en
muchas ocasiones existe una verdadera confusion en lo que debe ser un recto
entendimiento de lo que es el “interés pablico”, que no pasa por quitarle al ciudadano lo
que le corresponde con el argumento de que asi se dispondra de mayores recursos
publicos para, por ejemplo, hacer carreteras. Es deseable una mayor altura de miras.
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