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RESUMEN

La insolvencia sobrevenida del sujeto obligado al pago de una indemnizacion ex-
propiatoria plantea problemas juridicos de envergadura desde el punto de vis-
ta del derecho de crédito de los antiguos propietarios. Ademas, la articulacién
entre legislacién concursal y Derecho administrativo suscita algunas dificulta-
des interpretativas. Este estudio pone de relieve la necesidad de incorporar me-
canismos normativos que prevengan el planteamiento de situaciones de este
tipo, y analiza sucesivamente tres bloques de cuestiones: cudl es el tratamien-
to concursal debido al crédito por justiprecio; qué efectos despliega el concur-
so sobre la situacién juridica en cuya virtud el deudor adquirié la condicion de
beneficiario; y, por ultimo, cémo puede conjugarse la insolvencia del beneficiario
con las exigencias derivadas del articulo 33.3 de la Constitucion.
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neficiario privado; concesién de obra publica.

ABSTRACT

Situations of supervened bankruptcy of the beneficiary of an expropriation
pose major legal problems from the standpoint of the credit claim hold by
the former owners. In addition, the confluence of insolvency law and
administrative law raises some interpretative difficulties. This paper
underscores the need for incorporating regulatory mechanisms to prevent the
emergence of these kind of situations, and subsequently analyses three sets of
issues: the classification of the credit of the former owners within the
bankruptcy procedure, the consequences derived from such procedure for the
legal position of the beneficiary and, finally, the mechanisms enabling
consistency with the duty to compensate expropriations enshrined in Article
33(3) of the Spanish Constitution.

Key words: expropriation; bankruptcy; compensation; private beneficiary;
public works concession.
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I. PLANTEAMIENTO: EXPROPIACION CON BENEFICIARIO PRIVADO E INSOL-
VENCIA

Cuando el beneficiario de la expropiacién forzosa es un sujeto pri-
vado, el abono de la indemnizacién expropiatoria suscita ciertos pro-
blemas tipicos para los que la normativa vigente no ofrece una res-
puesta expresa. Aparte de los problemas que el impago voluntario puede
plantear, y que resultan superables de manera relativamente sencilla a
través de la imposicién coactiva de la obligacién, existe en estos casos
otro factor de riesgo que puede redundar en la imposibilidad de dar
cumplimiento al pago: la aptitud del beneficiario privado para devenir
patrimonialmente insolvente. El estado de insolvencia puede consta-
tarse por la propia Administracién o por el juez de lo contencioso al des-
pachar ejecucién o apremio contra el beneficiario sin que del embargo
resulten bienes libres bastantes para el pago. O bien puede suceder que
la insolvencia del beneficiario sea formalmente declarada en sede con-
cursal, situacién ésta que plantea problemas juridicos especialmente
complejos desde la perspectiva del derecho de crédito del expropiado.

A estos efectos, el concepto de sujeto privado en tanto que benefi-
ciario de la expropiacién debe definirse atendiendo al articulo 1 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LCon), que excluye
del ambito subjetivo del concurso tnicamente a los entes de Derecho
publico!, y establece que se someten a él los de Derecho privado. Den-
tro de esta segunda categoria se incluyen, ademas de las personas fisi-
cas y las juridicas netamente privadas, aquellos sujetos que, aun con-
tando con presencia publica en su composicién o funcionamiento, se
someten con caracter general a normas de Derecho privado (socieda-

I Ello no significa, desde luego, que no puedan plantearse también ciertos problemas
derivados de la falta de liquidez cuando sea un sujeto publico el obligado al pago. Al respecto,
GARciA GOMEZ DE MERcADO (2011: 5).
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des mercantiles publicas? y fundaciones publicas?). En cuanto a las
corporaciones de Derecho publico, se ha afirmado con caracter gene-
ral que deben entenderse excluidas del ambito subjetivo del concurso,
en la medida en que algunas de las funciones que ejercen son de caracter
publico y no pueden verse satisfechas a través del procedimiento con-
cursal, ademas de hallarse cubiertas por la garantia presupuestaria del
poder publico que constituye la entidad o del que ésta depende®. Sin em-
bargo, también se ha senalado que en ciertos casos, como sucede con
las entidades urbanisticas colaboradoras, tal garantia presupuestaria pa-
blica no existe, motivo por el cual cabria entender que estos entes se en-
cuentran incluidos en el ambito subjetivo del concurso®. El problema
reside, por tanto, en discernir qué corporaciones de Derecho puiblico se
encuentran presupuestariamente garantizadas por la Administracién y
cudles no. Un criterio de distincién util podria ser el de la naturaleza del
acto de creacién de la entidad de que se trate (acto juridico-publico,
como por ejemplo una ley, en el primer caso; acto juridico-privado,
como por ejemplo un acuerdo de constitucién de una asociacién, en el
segundo). De acuerdo con este planteamiento, las juntas de compen-
sacion y demas entidades urbanisticas colaboradoras serian sujetos
privados desde el punto de vista concursal.

Una vez declarada judicialmente la insolvencia del beneficiario de
la expropiacién, la vis atractiva del concurso proscribe las ejecuciones
separadas de caracter singular, judiciales o extrajudiciales (art. 55.1
LCon), a excepcion de las que correspondan a acreedores con garantia
real, entre los que no se encuentra el expropiado. Asi, la declaracién de

2 Asi, respecto de las sociedades mercantiles estatales, la Disposicién adicional 12.* de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General
del Estado, y los articulos 166.2 y 167.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas. Como ejemplo del sometimiento de las sociedades pu-
blicas a la normativa concursal puede citarse el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de
Madrid de 7 de mayo de 2012, que declaré en concurso voluntario de acreedores a la Empresa
Municipal de Gestion Inmobiliaria de Alcorcén, S. A. (EMGIASA), sociedad anénima de ca-
pital integramente municipal. A la fecha de la declaracién de concurso, EMGIASA tenia pen-
dientes de pago varios millones de euros en concepto de justiprecios derivados de las ex-
propiaciones necesarias para la urbanizacién del Ensanche Sur de Alcorcén, en las que la
sociedad municipal habia actuado como beneficiaria.

3 En cuanto a las fundaciones del sector publico estatal, cfr. el articulo 46 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

4 MELON MUNOZ (2010: marg. 84).

5 Ibid. En los tltimos afios se ha producido también la declaracién de concurso de otros
tipos de corporaciones de Derecho publico. Asi, por ejemplo, la Federacién Territorial de
Pesca de Alava, a través de Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Victoria-Gasteiz de
16 de febrero de 2012, o la Federacién Madrilefia de Natacion, mediante Auto del Juzgado de
lo Mercantil nim. 2 de Madrid de 13 de marzo de 2012. Cfr. también el articulo 15 del De-
creto 58/2010, de 4 de mayo, de Entidades Deportivas de Cataluiia, respecto de la declaracién
de concurso de las federaciones deportivas catalanas.
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concurso paraliza las acciones individuales contra el patrimonio del
deudor, que se ven sustituidas por una accién conjunta dirigida a tutelar
los intereses de todos los acreedores de conformidad con los princi-
pios de universalidad y comunidad de pérdidas. Esto implica que, en
principio, los expropiados tendran que hacer valer sus créditos dentro
del proceso concursal atendiendo al principio par conditio creditorum
(art. 49.1 LCon).

El sujeto que pretende ver satisfecho su crédito por justiprecio se ve
abocado, asi, a un procedimiento concursal que puede prolongarse en el
tiempo provocandole un evidente perjuicio patrimonial debido, entre
otras razones, a que por mandato del articulo 59 LCon la declaracion de
concurso suspende el devengo de intereses. Los problemas mas graves se
plantean en el caso de las expropiaciones en que el pago de la indem-
nizacién no actia como un requisito para la produccién del efecto
privativo, sino que éste se ha materializado en un momento previo: ocu-
paciones temporales, requisas, ciertas expropiaciones legislativas vy, prin-
cipalmente, por su volumen cuantitativo, las expropiaciones realizadas
de conformidad con el procedimiento de urgencia. En el caso de las
expropiaciones tramitadas por el procedimiento ordinario, en que el ex-
propiado mantiene la titularidad de los bienes y derechos en tanto no se
produzca el pago de la indemnizacion, la situacién resulta también —aun-
que en una medida mucho menor— insatisfactoria, pues es incontesta-
ble el perjuicio patrimonial que para el titular de los bienes y derechos de-
clarados de necesaria ocupacion supone el que éstos se encuentren sujetos
a un proceso expropiatorio durante un periodo prolongado de tiempo.

El riesgo de insolvencia del beneficiario privado y los perniciosos
efectos que de su materializacién pueden derivarse, especialmente
cuando la expropiacién se ha tramitado por el procedimiento de ur-
gencia, se han manifestado con particular claridad en el contexto de la
actual crisis econémica y financiera. Durante los tltimos afos se han
sucedido las declaraciones judiciales de concurso de sociedades que
aun tenian pendiente, a la fecha de la declaracién de su estado de in-
solvencia, el pago de algunos de los justiprecios correspondientes a las
expropiaciones —ya materializadas— en las que habian actuado como
beneficiarias. Dos ejemplos seran suficientemente ilustrativos al res-
pecto. Por una parte, desde el ano 2012 varias sociedades titulares de
concesiones de autopistas de peaje han sido declaradas en concurso de
acreedores®, a pesar de las medidas de ayuda aprobadas en su favor por

¢ En el transcurso de menos de un afio fueron declaradas en concurso de acreedores la
sociedad «Autopista Madrid-Toledo», concesionaria de la AP-41 (Madrid-Toledo), en mayo de
2012; la sociedad «Autopista Madrid Sur», concesionaria de la R-4 (Madrid-Ocafia), en octubre
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el Estado’. De otro lado, y en el terreno de los beneficiarios que lo son
por desempefiar una actividad econémica de titularidad privada de-
clarada de interés publico, puede citarse el caso de la insolvencia so-
brevenida de la sociedad titular del aeropuerto de Ciudad Real3.

La existencia de situaciones como las descritas es el resultado de una
regulaciéon muy deficiente del procedimiento de expropiacién y del ré-
gimen juridico de su beneficiario, extremos ambos que requeririan de
una reformulacién en profundidad, concretamente para incorporar
mecanismos preventivos de los problemas que la insolvencia sobreve-
nida del beneficiario puede plantear respecto del pago de los justipre-
cios adeudados (infra, II). Por lo demas, la conjuncién de la normati-
va concursal con la expropiatoria suscita varios problemas especificos.
Tres de ellos seran analizados con cierto detenimiento a continuacion:
por una parte, qué tratamiento debe darse al crédito por justiprecio
en el curso del procedimiento concursal (infra, II1); de otro lado, qué
efectos puede desplegar el concurso sobre la posicion juridica del su-
jeto que actiia como beneficiario segin la normativa sectorial (infra, IV);
y, por ultimo, cémo pueden conjugarse las situaciones de insolvencia
sobrevenida del beneficiario de la expropiacién con la garantia in-
demnizatoria consagrada en el articulo 33.3 CE (infra, V).

II. MECANISMOS PREVENTIVOS

Los problemas a que pueden dan lugar las situaciones de insolven-
cia del beneficiario no son sino el resultado de una deficiente regulacién

de 2012; la sociedad «Accesos de Madrid», concesionaria de la R-3 (Madrid-Arganda) y de la
R-5 (Madrid-Navalcarnero), en diciembre de 2012; y la sociedad «Autopista de la Costa Ca-
lida, S.A.», concesionaria de la AP-7 (Cartagena-Vera), en febrero de 2013.

7 Un analisis detallado de tales medidas en DEL GUAYO CASTIELLA (2011: 455-463). Uno de
los aspectos mas notables de estos mecanismos es que han sido justificados en la necesidad
de mantener el equilibrio econémico de la concesion, en el entendido de que ni los sobrecostes
de las expropiaciones ni tan siquiera —y esto es lo verdaderamente resefiable— el descenso
significativo de los traficos son riesgos que deban ser asumidos por el concesionario (cfr., por
ejemplo, la exposicion de motivos de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el afio 2010). Y ello a pesar de que el Tribunal Supremo ha sefialado
que el descenso de los tréficos es, en principio, un riesgo cuyo eventual coste debe soportar
el concesionario sin compensacion (STS de 16 de mayo de 2011, RJ 4351). Estas medidas su-
ponen, en definitiva, una banalizacién del principio de riesgo y ventura del contratista que
debe caracterizar a la concesién para que ésta sea reconocible como tal.

8 Pendiente atin de pago parte de los créditos por justiprecio correspondientes a las ex-
propiaciones urgentes de las fincas necesarias para la construccion del aeropuerto, la socie-
dad Ciudad Real Aeropuertos, S.L. fue declarada en concurso necesario de acreedores me-
diante Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 y de lo Mercantil de Ciudad Real de 1
de junio de 2010.
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de esta figura subjetiva en lo referido a la garantia del cumplimiento de
su obligacién de pago. Asi, ni la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 (en adelante, LEF) ni su Reglamento de 26 de abril
de 1957 (REF) se hacen eco de la necesidad de adoptar cautelas adi-
cionales en cuanto al pago de la indemnizacién expropiatoria cuando
el beneficiario de la expropiacion sea un sujeto susceptible de ser de-
clarado en concurso. La normativa expropiatoria vigente no exige con
caracter general que el sujeto que pretenda ser beneficiario haya de
acreditar un determinado grado de solvencia, ni que deba prestar cau-
cion o fianza en garantia de su pago con anterioridad a la emanacién
de la decision publica expropiatoria. Es cierto que existe la figura del de-
posito previo a la ocupacién en las expropiaciones urgentes (art. 52.4
LEF), pero, dadas las reglas para su calculo, su cuantia suele resultar
mucho menor que la de la indemnizacién definitiva, de forma que no
se produce a su través el efecto garantizador que seria deseable. Se pro-
duce, ademas, la paradoja de que la tnica prevision de la LEF en tor-
no a la garantia del pago en la expropiacién urgente se refiere al caso
en que el beneficiario sea un ente publico (art. 52 LEF).

De esta forma, las tnicas exigencias de solvencia que el beneficiario
se ve obligado a satisfacer son, en su caso, las previstas en la legislacion
sectorial aplicable, esto es, las derivadas de la posicién juridica en cuya
virtud el sujeto adquiere la condicién de beneficiario. Tal es el caso de
los contratistas de la Administracién, que estan obligados a acreditar sol-
vencia (arts. 74 y ss. del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, TRLCSP, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre), asi como a prestar una garantia provisio-
nal (art. 103 TRLCSP) y otra definitiva (arts. 95 y ss. TRLCSP) para
poder contratar. De este estado de cosas se derivan al menos dos pro-
blemas. De un lado, estos mecanismos, cuando existen, pueden resul-
tar insuficientes por no estar previstos especificamente para garantizar
el pago de la indemnizacién expropiatoria. De otra parte, aquellos be-
neficiarios que lo son en virtud de una posicién juridica sometida a
una regulacién menos densa que la del TRLCSP se ven dispensados
del deber de acreditar solvencia y de prestar garantias. Ello, unido a que
en este segundo tipo de supuestos la relacion juridica subyacente con
la Administraciéon es menos intensa que en el caso de los concesionarios
de obra publica, se traduce en un elevado riesgo de incumplimiento de
las obligaciones del beneficiario, y especialmente, por lo que ahora in-
teresa, de la obligacion de pago de la indemnizacién expropiatoria.

Por todo lo expuesto, seria conveniente que fuese la legislacion so-
bre expropiacion forzosa la que recogiese con caracter transversal las
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medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de la obligacién de
pago por parte del beneficiario o, cuanto menos, para evitar los pro-
blemas que al respecto puede plantear su insolvencia sobrevenida. La
legislacién alemana sobre expropiacién forzosa ofrece algunos ejemplos
interesantes en este sentido. En Bayern, la autoridad expropiante pue-
de hacer depender la tramitacién del procedimiento de la prestaciéon de
caucion, por parte del beneficiario, por el importe previsible de la in-
demnizacion expropiatoria (art. 21.1 de la Bayerisches Enteignungsge-
setz, BayEntG?). La prestacion de caucién sélo podra exigirse a las per-
sonas juridicas de Derecho publico cuando existan fundadas dudas
sobre su capacidad de pago (art. 21.2 BayEntG). Se prevé, ademas,
que la ejecucién del acto expropiatorio s6lo podra realizarse, a instan-
cia de parte, cuando el obligado haya procedido al pago de la indem-
nizacioén o haya depositado su cuantia renunciando expresamente a la
devolucién de la misma (art. 34.1 BayEntG)'0. Para el caso de la ocu-
pacién urgente (Vorzeitige Besitzeinweisung), se establece que la auto-
ridad expropiante puede hacerla depender de la prestacion de fianza por
un importe que ascienda al previsible de la ulterior indemnizacién ex-
propiatoria (art. 39.2 BayEntG)'!.

ITI. TRATAMIENTO CONCURSAL DEL CREDITO POR JUSTIPRECIO

La inclusién del crédito derivado de un procedimiento expropiato-
rio en el procedimiento concursal del beneficiario suscita algunos in-
terrogantes en lo relativo a su clasificacion. A estos efectos puede dis-
tinguirse entre el principal de la deuda —esto es, la cuantia fijada como
justiprecio— y los intereses, tanto los correspondientes a la demora
en la fijacién del justiprecio como los derivados del retraso en su pago.

Por lo que respecta al principal de la deuda, dos son las alternativas
a tener en cuenta: la clasificacién como crédito de Derecho publico
con privilegio general (art. 91.4 LCon) o, si se entiende que ello no es
posible, como crédito ordinario (art. 89.3 LCon)!2. La inclusién del

9 Bayerisches Gesetz iiber die entschidigungspflichtige Enteignung, de 25.7.1978.

10 Disposiciones similares estan recogidas, entre otros, en los articulos 32.1 de la Gesetz
iiber die Enteignung von Grundeigentum Schleswig-Holstein (EGSchlH), de 31.12.1971, y 35.1
de la Hessisches Enteignungsgesetz (HEG), de 4.4.1973.

" En sentido similar, los articulos 17.5 HEG y 34.1 EGSchlH.

12 Por el contrario, no es posible incluir al crédito expropiatorio entre los del articulo 90
LCon (créditos con privilegio especial), y en este sentido conviene aclarar, en particular, que
el crédito correspondiente al expropiado carece de garantia real sobre los bienes objeto de ex-
propiacion, sin que en modo alguno pueda mantenerse la existencia de una hipoteca legal ta-
cita sobre tales bienes. Por su parte, la clasificacién como subordinado queda excluida al no
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crédito por justiprecio en la categoria del articulo 91.4 LCon conlle-
varia importantes consecuencias practicas. Ademas de gozar de una
posicién mas favorable en la prelacion de créditos en caso de liqui-
dacién (art. 156 LCon), los créditos privilegiados gozan de cierta re-
sistencia respecto de las quitas y esperas que puedan pactarse en la fase
de convenio (art. 134.2 y 3 LCon, segun la redaccién dada a este pre-
cepto por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de Medidas Urgentes en Ma-
teria Concursal). A sensu contrario, los acreedores ordinarios ostentan
una prioridad de cobro menor en caso de liquidacién (art. 157 LCon),
asi como una mayor debilidad respecto de las quitas, esperas y otras
medidas relativas a sus créditos que puedan pactarse en fase de con-
venio (art. 134.1 LCon).

El articulo 91.4 LCon establece que son créditos con privilegio ge-
neral «los créditos tributarios y demas de Derecho publico (...)». Segin
la interpretacién practicamente unanime entre la doctrina mercantil,
con la alusién a los «demas créditos de Derecho puiblico» el legislador
concursal haria referencia tiinicamente a los créditos de titularidad pu-
blica. De conformidad con esta interpretacion, la referencia del articu-
lo 91.4 LCon al «Derecho publico» lo es a efectos de delimitacién tan-
to objetiva —i.e., debe tratarse de un crédito regido por el Derecho
publico— como subjetiva del acreedor afectado —que deberia ser, por
tanto, una entidad de Derecho publico—!3. Desde esta perspectiva, el cré-
dito por justiprecio detentado por un particular no podria entenderse
incluido en el articulo 91.4 LCon. Ademas, segiin esta interpretacion, el
reconocimiento del privilegio asi entendido a los créditos por justipre-
cio constituiria una extensién o aplicacion analégica prohibida en el am-
bito concursal, donde se impone la interpretacion restrictiva de los pri-
vilegios en tanto que excepciones al principio de par conditio creditorum,
excluyéndose todos aquellos que no estén previstos en la propia LCon
(art. 89.2 LCon).

No obstante, argumentos literales, sistematicos y teleolégicos per-
mitirfan mantener una interpretacion distinta del privilegio contenido
en el articulo 91.4 LCon vy, con ello, la inclusion en él del crédito por jus-
tiprecio. En primer lugar, el precepto se refiere literalmente a los «de-

poder encuadrarse tampoco el crédito por justiprecio en ninguna de las categorias tasadas en
el articulo 92 LCon. Al tratarse de un crédito nacido con anterioridad a la declaracién de con-
curso se excluye también su consideraciéon como crédito contra la masa (art. 84.2 LCon).

13 Entienden que el precepto alude al resto de créditos de naturaleza publica de que es
titular la Administracién publica, entre otros, GUILARTE SANCHEZ (2004: 1956) y CORDERO Lo-
BATO (2004: 1090 y ss.). Algunos autores restringen atiin mas el ambito de este privilegio, li-
mitandolo tnicamente a los ingresos publicos de naturaleza fiscal y parafiscal; asi, GARRIDO
(2004: 1650).
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mas créditos de Derecho publico», sin aludir a su titular. Cabria en-
tender que basta con que se trate de créditos sometidos a un régimen
de Derecho publico, como efectivamente sucede con el crédito por jus-
tiprecio'®. En efecto, éste es un crédito nacido del ejercicio de una po-
testad administrativa y que se rige por el Derecho publico. Ademas, la
interpretacion restrictiva del privilegio produciria diferencias de trato
dificilmente justificables: cuando el acreedor fuera un ente puablico
(por haber sido expropiado un bien patrimonial suyo), su crédito se in-
cluiria dentro del privilegio del articulo 91.4 LCon, a pesar de ser de la
misma naturaleza que si el acreedor (expropiado) fuese un particular.
Una interpretacién del articulo 91.4 LCon segun el sentido de sus pa-
labras permitiria mantener que en él quedan incluidos también los
créditos de Derecho publico detentados por un sujeto privado'>. Ade-
mas, una interpretacion sistematica del precepto con el resto de normas
contenidas en la LCon aboga por esta misma conclusién. Otros pre-
ceptos de la Ley aluden de forma expresa a los «créditos de Derecho pu-
blico de las Administraciones publicas» (asi, el art. 87.2 LCon), omi-
tiendo tal especificacién respecto del titular del crédito en el caso del
articulo 91.4 LCon. No se trata, por tanto, de extender el &mbito de
aplicacién del citado privilegio, sino simplemente de dotarlo del con-
tenido que le es propio.

Esta interpretacién podria apoyarse, ademas, en un argumento de
caréacter teleolégico: la inclusion del crédito por justiprecio entre los cré-
ditos privilegiados del articulo 91.4 LCon resultaria coherente con el ca-
racter involuntario —y por ende especialmente necesitado de tutela—
de su crédito. Identidad de fundamento presenta el privilegio conteni-
do en el articulo 91.5 LCon, relativo a los créditos por responsabilidad
civil extracontractual. Tanto en este caso como en el de los expropiados,
nos encontramos ante acreedores que no eligieron serlo: no pudieron
seleccionar a su deudor, ni negociar la cuantia ni otras condiciones de
su crédito, ni tuvieron posibilidad de pactar garantias adecuadas para
protegerlo'®. En sintesis, el tratamiento preferencial de los llamados
acreedores involuntarios respecto de los contractuales o voluntarios
estéa justificado en la debilidad de la posicién juridica de los primeros,
y aboga por la inclusién del crédito de los expropiados entre los crédi-

14 De la misma opinién, GARciA GOMEZ DE MERCADO (2012) y SERRANO ALBERCA (2012).

15 Ademas del crédito por justiprecio, constituyen créditos de Derecho publico de titu-
laridad privada los detentados por un agente urbanizador para el cobro de cuotas de urba-
nizacion (cfr. la SAP de Valencia de 20 de febrero de 2007, AC 2007/1478). Al respecto, VAz-
QUEZ OTEO (2011: 58 y ss.). Una critica a la consideracion de estos créditos como de Derecho
publico en Busto Laco (2014: 371-373).

16 Cfr. SANCHEZ GRAELLS (2008), con amplias referencias.
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tos con privilegio general. No obstante, debe admitirse que, segtin esta
interpretacion, el crédito por justiprecio habria de entenderse incluido
en el articulo 91.5 LCon, en atencion a la ratio del precepto —reforzar
la tutela de los acreedores involuntarios—, lo cual si supondria una
aplicacién analégica prohibida por el articulo 89.2 LCon. En cualquier
caso, el caracter involuntario de los acreedores por justiprecio acaso pu-
diera ser tomado en consideracién por el legislador en futuras reformas
de la normativa concursal.

Sin perjuicio de todo ello, no parece que la clasificacién del crédi-
to por justiprecio como privilegiado general ex articulo 91.4 LCon ten-
ga muchas posibilidades de ser acogida por la jurisdiccién mercantil,
que muestra una acusada tendencia a entender incluidos en el pre-
cepto unicamente a los créditos publicos detentados por entidades de
Derecho publico. De hecho, existen ya numerosos supuestos en que
los créditos por justiprecio han recibido la calificacién de créditos or-
dinarios!”. En cualquier caso, resulta evidente que tampoco el reco-
nocimiento del privilegio general de cuarto grado resolveria todos los
problemas que plantea la incursion del crédito por justiprecio en el
procedimiento concursal. Por una parte, en ese hipotético caso habria
aun que solventar un ulterior problema interpretativo: el de la extensién
del privilegio. Segun el segundo inciso del articulo 91.4 LCon, «este
privilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos de la Ha-
cienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social,
respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe». Como
puede apreciarse, la literalidad del precepto parece restringir la apli-
cacién del limite cuantitativo del cincuenta por ciento a los créditos que
expresamente cita, sin hacer referencia a los demés de Derecho publi-
co. Cabria entender que éstos no estarian, por tanto, sujetos a dicho li-
mite cuantitativo, sino que podrian entenderse privilegiados por la to-
talidad de su importe. Sin embargo, tampoco parece probable que esa
interpretacion llegue a gozar de acogida en la practica'8. De otro lado,
aun cuando el crédito por justiprecio fuese clasificado conforme al ar-
ticulo 91.4 LCon, ello sélo supondria una mejor posicién en el con-
curso pero en modo alguno una garantia de cobro en caso de liquida-
cién, pues siempre seria posible que los créditos que gozan de mejor
prelacion resultasen suficientes para agotar todo el patrimonio del
deudor.

17 Cfr., por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Madrid de 23 de
septiembre de 2013 (AC 2013/1843).

18 A ella se opone en general la doctrina cientifica; cfr., entre otros, ALONSO LEDESMA
(2004: 919 y ss.).
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En cuanto a la clasificacién de la parte del crédito expropiatorio
correspondiente a los intereses en la fijacién y pago del justiprecio,
debe tenerse en cuenta que, segtn el articulo 59.1 LCon, la declara-
cioén de concurso suspende el devengo de los intereses, sean legales o
convencionales, salvo los correspondientes a créditos con garantia real
y los salariales. Esta previsiéon no implica una cancelacién o extincién
de los intereses postconcursales, sino inicamente su suspension o, si se
quiere, su configuracién como una suerte de «créditos infraprivilegia-
dos». Asi se deriva del articulo 59.2 LCon, que establece la obligacion
de satisfacer su cuantia en el caso de que reste algtin remanente tras la
liquidacién y pago de la totalidad de los créditos concursales. Por su par-
te, los intereses devengados con anterioridad a la declaracién del con-
curso mereceran la calificacion de créditos subordinados a tenor del ar-
ticulo 92.3 LCon, que alude a los créditos «por recargos e intereses de
cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a
créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia».

En sintesis, el expropiado inmerso como acreedor en el procedi-
miento concursal del beneficiario se encontrara con la divisién de su de-
recho de crédito en varias partidas (justiprecio, intereses devengados
con anterioridad a la declaracion del concurso e intereses postconcur-
sales), cada cual con una calificacién distinta y una prelacién de cobro
diferente. Este panorama hace especialmente propicio que, a la finali-
zacién del concurso, el expropiado se vea privado, cuanto menos en par-
te, de la cuantia que le corresponde en compensacién por la expropia-
cion sufrida. Ello puede deberse a que algunas o todas las partes de su
crédito se sometan a una quita pactada en convenio, o bien a que de la
liquidacién no resulte una cuantia suficiente para cubrir todas las par-
tidas del crédito en cuestiéon respetando la prelacion de pagos legal-
mente establecida. Finalizado el concurso por convenio o liquidacién
y constatada la insatisfaccion total o parcial del crédito por justiprecio,
se produce una situacién excepcional a la que, por imperativo del ar-
ticulo 33.3 CE, resulta necesario anudar alguna consecuencia juridica
que garantice la indemnidad patrimonial de los sujetos expropiados
en defecto del abono del justiprecio por el beneficiario. Antes de abor-
dar esta cuestién conviene, sin embargo, detenerse brevemente en otra.
Se trata de la posibilidad de que el crédito por justiprecio incluido en
el concurso acabe viéndose satisfecho en virtud de mecanismos pre-
vistos en la legislacion sectorial reguladora de la posicién juridica en
cuya razon se atribuye la condicion de beneficiario al sujeto en cuestién.
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IV. EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LA POSICION JURIDICA A QUE SE ASOCIA
LA CONDICION DE BENEFICIARIO

El juego conjunto del Derecho concursal con la legislacién admi-
nistrativa general y sectorial puede determinar que el expropiado llegue
a ver satisfecho su crédito por justiprecio como consecuencia de los
efectos que el concurso despliega sobre la posicién juridica en cuya
virtud se atribuyé al deudor la condicién de beneficiario. Este es el su-
puesto paradigmatico de los beneficiarios que lo son por haber resul-
tado adjudicatarios de un contrato de concesién de obra publica!®. Se-
gun el articulo 67.2 LCon, los efectos de la declaracién de concurso
sobre los contratos de caracter privado celebrados por el deudor con la
Administracion se regirdn, en cuanto a sus efectos y extincion, por lo
establecido en la propia LCon. Por el contrario, tratdndose de contra-
tos de caracter administrativo celebrados por el deudor con la Admi-
nistracién, el articulo 67.1 LCon dispone que los efectos de la declara-
cioén de concurso sobre tales contratos se regiran por lo establecido en
su legislacion especial??. Por lo tanto, en el caso del contrato de con-
cesién de obra publica habra que estar a lo dispuesto en el TRLCSP?!,
y en concreto a dos mecanismos recogidos en €l: la cesién del contra-
to y la resolucién por insolvencia.

El articulo 226 TRLCSP permite, bajo ciertas condiciones, que los
contratos administrativos sean cedidos por el adjudicatario a un ter-
cero?2, Como consecuencia de la cesién, el cesionario se subroga en

19 Cfr. el articulo 245.d) TRLCSP.

20 Al margen de esta remisién normativa, la Disposicién adicional 2.* ter LCon (afiadida
mediante la ya citada Ley 9/2015, de 25 de mayo) prevé la tramitaciéon acumulada de los
concursos de empresas concesionarias de obras y servicios publicos o contratistas de las Ad-
ministraciones publicas, cuando se formulen propuestas de convenio que afecten a todos
ellos. Acerca de los efectos del concurso de acreedores sobre los contratos administrativos ce-
lebrados por el deudor con la Administracién, cfr., entre otros, DEL GUAYO CASTIELLA (2011),
RAMOs (2012) y ASENCIO PAscUAL (2012).

21 Debe tenerse en cuenta que con anterioridad a la modificacién de la legislacién sobre
contratacién publica mediante la LCCOP, este tipo de contratos se regian de forma priorita-
ria por lo establecido en la correspondiente legislacion sectorial. En el caso de las concesio-
nes de autopistas, la LAP establecia en sus articulos 32 y 34 que la quiebra del concesionario
era causa de extincién de la concesién y que la liquidacién habria de producirse en las con-
diciones que se especificaran en los pliegos de clausulas de aquélla. Sobre el régimen derogado,
que resulta de aplicacién a las concesiones de autopistas licitadas con anterioridad a la entrada
en vigor de la LCCOP a tenor de su DF 3.%, vid. CHINCHILLA MARIN (2004: 80 y ss.).

22 Para los casos en que la cesién se produzca encontrandose el contratista original en con-
curso de acreedores, el articulo 226.2.b) TRLCSP excepciona dos requisitos que si se aplican
en otros supuestos: que el importe del contrato se haya ejecutado en al menos un veinte por
ciento, y/o que el servicio se haya explotado durante al menos una quinta parte del plazo de
duracién previsto.
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todos los derechos y obligaciones que correspondian al cedente. El ar-
ticulo 146 bis, apartado 1.°, de la LCon, introducido mediante Ley
9/2015, de 25 de mayo, remite a las reglas de cesién del contrato con-
tenidas en el articulo 226 TRLCSP para aquellos supuestos en que, en
fase de liquidacién del concurso, se proceda a la transmisién de uni-
dades productivas del deudor que supongan la subrogacién del terce-
ro adquirente en la posicién del contratista concursado.

Por otra parte, el TRLCSP configura a «la declaracién de concurso o
la declaracién de insolvencia en cualquier otro procedimiento» como
causa de resolucion del contrato de concesién de obra publica [art. 269.b)],
y modula su forma de aplicacion distinguiendo dos supuestos diferentes
en funcién del estado de tramitacién del concurso (art. 270.2). Por una
parte, la apertura de la fase de liquidacién (asi como la declaracién de in-
solvencia en otro procedimiento distinto al concursal) dara lugar en todo
caso a la resolucién del contrato?3. Por el contrario, una vez declarado ju-
dicialmente el concurso y en tanto no se proceda a la apertura de la fase
de liquidacion, la resolucién del contrato es una potestad discrecional
de la Administracién?4, que podra continuar con el contrato o iniciar de
oficio el procedimiento dirigido a resolverlo.

Si, por cualquiera de las dos vias recién citadas, llega a producirse
la resolucién del contrato, la Administraciéon contratante se subrogara
en la obligacién de pago del justiprecio que venia pesando sobre el be-
neficiario. Aunque el TRLCSP no se refiere expresamente a esta sub-
rogacion, la misma esta implicita en la asuncién de la explotacién de
la obra por la Administracion vy, especialmente, en la obligacién que a
ésta impone el articulo 271.1 de abonar al concesionario «el importe de
las inversiones realizadas por razén de la expropiacién de terrenos,
ejecucion de obras de construccién y adquisicién de bienes que sean ne-
cesarios para la explotaciéon de la obra objeto de la concesion», te-
niendo en cuenta su grado de amortizacién?>. La cuantia de ese rein-
tegro habra de incorporarse a la masa activa del concurso, mientras que

23 Por lo tanto, debe entenderse que cuando se inicie la fase de liquidacién del concurso
del concesionario de obra publica no sera de aplicacién la remisién a las reglas de cesion de
los contratos administrativos contenida en el articulo 146 bis, apartado 1.°, de la LCon.

24 A tenor del articulo 224.5 TRLCSP, en tanto no se haya abierto la fase de liquidacién
del concurso, la Administraciéon podra optar por la continuacion del contrato «si el contra-
tista prestare las garantias suficientes a juicio de aquélla para su ejecucién». En la practica
viene considerandose como «garantia suficiente» la aprobacién judicial de un plan de via-
bilidad de la sociedad concursada. Al respecto, LINARES GIL (2011: 198).

25 Sin embargo, MENENDEZ REXACH (2013: 7 y ss.) entiende que en estos casos la obliga-
cién de pago asumida por la Administracién expropiante no es aquella que correspondia al
beneficiario (obligacién de pago del justiprecio), sino que es una obligacion resarcitoria de-
rivada de la institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién.
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los acreedores en concepto de justiprecio saldran de la masa concursal
pasiva. La resolucién por esta causa, en tanto que imputable al conce-
sionario, determinara la incautacién de la fianza y la obligacién de in-
demnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados en lo
que exceda del importe de la garantia incautada (art. 271.4 TRLCSP).
Debe senalarse, por ultimo, que, a tenor del articulo 271.7 TRLCSP?¢,
cuando en virtud de resolucién judicial la Administraciéon contratante
haya de hacerse cargo del abono de las indemnizaciones debidas a los
expropiados por el concesionario, aquélla se subrogara en el crédito del
expropiado. El mismo precepto dispone que, desde el momento en que
se declare la obligaciéon de pago a cargo de la Administracion, las can-
tidades que no le sean reembolsadas minoraran el importe global que
corresponda abonar al concesionario en razon de los costes que éste
haya asumido en cuanto a expropiaciones, ejecucién de obras de cons-
truccién y adquisiciéon de bienes que sean necesarios para la explota-
cién de la obra objeto de concesion.

V. IMPAGO DEL JUSTIPRECIO Y PRINCIPIO DE INDEMNIDAD: ¢{QUIEN PAGA LA
CUENTA?

Como ha quedado expuesto, es posible que el beneficiario, cuando es
un sujeto de Derecho privado, devenga insolvente tras el despliegue del
efecto privativo caracteristico de la expropiaciéon y pendiente atin de
pago la indemnizacién expropiatoria. La insolvencia del beneficiario
puede no traducirse finalmente en un impago de tal indemnizacién, por
ejemplo, porque la Administracién o un tercero se subroguen en la obli-
gacién de pago, en los términos que acaban de sefialarse. Pero es también
posible que la indemnizacién acabe deviniendo insatisfecha total o par-
cialmente. En estos supuestos se verifica una situacién anémala que es
necesario conciliar con el principio de garantia patrimonial consagrado
por el articulo 33.3 CE. A tal efecto cabe pensar, en principio, en tres
posibles soluciones, a saber: la cesacion de efectos de la expropiacion (in-
fra, 1), la declaracién de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion (infra, 2) y la atribucion de la obligacién de pago del justiprecio,
como obligada subsidiaria, a la Administracién expropiante (infra, 3).

26 Este precepto fue introducido mediante Real Decreto-Ley 1/2014, de 24 de enero, de
reforma en materia de infraestructuras y transporte, y otras medidas econémicas, y resulta
aplicable a todo contrato de concesién de obra publica, con independencia de su fecha de ad-
judicacién. La misma norma introdujo idénticas previsiones, y con el mismo ambito temporal
de aplicacién, en el articulo 17.2 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conser-
vacién y explotacion de autopistas en régimen de concesion.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 175-206
188 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.05



JUSTIPRECIO E INSOLVENCIA... DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO

1. La cesacion de los efectos de la expropiacion

Ante el incumplimiento de la obligacién de pago de la indemniza-
cién expropiatoria dentro del plazo legalmente establecido, la primera
cuestion que se plantea es si existe o si deberia existir la posibilidad de
hacer cesar los efectos de la expropiacién, ya sea como consecuencia au-
tomatica del impago o bien a eleccién del expropiado, que podria op-
tar entre la ejecucién forzosa del pago o la extincién de la expropiacién.
Esta segunda solucién estd prevista en las leyes generales sobre ex-
propiacion forzosa de la mayoria de los Linder alemanes?’, asi como en
el articulo 120 del Cédigo Federal de Urbanismo (Baugesetzbuch,
BauGB), que en supuestos de este tipo permiten, a solicitud del ex-
propiado, la retirada del acto por parte de la Administracién (Aufhebung
des Enteignungsbeschlusses)?®. En Espafia, una solucién similar fue re-
cogida en el articulo 41.2 del fallido Anteproyecto de Ley de Expro-
piacién Forzosa del afio 2003%°. Ahora bien, ¢existe, en el Derecho es-
panol vigente, la posibilidad de revocar la expropiacién, o de declarar
la caducidad del acto (o del procedimiento) expropiatorio, sea direc-
tamente o a eleccién del expropiado, en caso de impago de la indem-
nizacién expropiatoria? Ante el silencio de la LEF en este punto, que se
limita a regular el devengo de intereses (art. 57) y la retasacién (art. 58)
como consecuencias de la demora en el pago, resulta necesario recurrir
a la normativa general sobre procedimiento y acto administrativo.

La figura de la caducidad regulada en los articulos 44.2 y 92 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP), no resulta de aplicacién a este tipo de supuestos. La razén de
ello es que la sancién de caducidad de los articulos 44.2 y 92 LRJAP esta
referida a la falta de resoluciéon de un procedimiento administrativo
dentro del plazo establecido. Sin embargo, el retraso en el pago no
constituye una demora en la emanacién de una resolucién adminis-
trativa, sino un retraso en la ejecucién de una obligacién derivada de

27 Cfr., por ejemplo, los articulos 33 HEG y 37 y 38 BayEG.

28 Esta categorfa abarca a cualquier eliminacién de la eficacia de un acto administrati-
vo realizada mediante una decisiéon administrativa o judicial. Cfr. MAURER (2009: 284).

29 A cuyo tenor, «si transcurre el plazo sefialado sin que el beneficiario proceda al pago,
el expropiado podra optar entre solicitar a la Administracién expropiante que declare la ca-
ducidad del procedimiento o instar la ejecucién forzosa de la obligacion (...)». Nétese que el
precepto citado concretaba la retirada de la expropiacién en la figura de la caducidad, y que
ademas referia esta consecuencia no ya al acto expropiatorio, sino al procedimiento de ex-
propiacién.
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un acto ya dictado3?. Tampoco resulta de aplicacién la figura de la ca-
ducidad de los actos propia del incumplimiento de las condiciones re-
solutorias a ellos incorporadas. Ello se debe a que, pese a lo manteni-
do tradicionalmente por la doctrina3!, el pago de la indemnizacion
expropiatoria no constituye una carga que se articule como una con-
dicién resolutoria, sino una verdadera obligacién en sentido técnico3?.
Asi lo demuestra, entre otros extremos, su caracter coercible, eviden-
ciado por la cotidiana ejecucion judicial de créditos por justiprecio.
Como obligacién derivada de la decision publica expropiatoria, el pago
de la indemnizacién no puede, en definitiva, constituir una condicion,
sino a lo sumo un modo, de origen legal, de tal decisién administrati-
va. Por ello, la via para hacer cesar los efectos del acto expropiatorio
como respuesta al incumplimiento de la obligacién de pago seria, en
su caso, la revocacion del acto expropiatorio por parte de la Adminis-
tracién.

En tal sentido, y a falta de una regulacién especifica de la revocacién
de los actos administrativos que, como la expropiacién con beneficia-
rio privado, gozan de doble efecto (positivo y negativo) para cada uno
de sus destinatarios, el precepto aplicable seria el articulo 105.1 LRJAP,
que permite a la Administracion revocar sus actos de gravamen o des-
favorables en cualquier momento, con el limite de que tal revocacién no
puede constituir dispensa o exencién no permitida por las leyes, in-
fringir el principio de igualdad, ni ser contraria al interés publico o al
ordenamiento juridico. Sin embargo, el TS ha rechazado la aplicacién
del articulo 105.1 LRJAP a la revocacién de los actos administrativos
de doble efecto33. Por ello, debe concluirse que el Derecho vigente no
permite, con caracter general, reaccionar ante el incumplimiento de la
obligacién de pago mediante la cesacion de los efectos del acto expro-

30 En este sentido, la STS de 23 de abril de 2008 (RJ 4022), que define al pago y a la ocu-
pacién como actos «meramente instrumentales y ejecutivos de otros». Vid. también GARcCiA
GOMEZ DE MERCADO (2002) y CHINCHILLA PEINADO (2009: 98). Por el contrario, Lozano Cu-
TANDA y ORTIZ BALLESTER (2012) aceptan que la falta de pago en plazo debe conducir a la ca-
ducidad del procedimiento expropiatorio.

31 Por todos, vid. GARCIA DE ENTERRIA (1956: 114 y ss.).

32 Este caracter obligacional es especialmente claro en los casos en que la privacién ex-
propiatoria se materializa con anterioridad al abono del justiprecio (ocupaciones tempora-
les, requisas y expropiaciones urgentes). Para estos supuestos, incluso la doctrina tradicio-
nal acepta que la indemnizacién expropiatoria no se configura ya como una condicién o
carga para la produccion del efecto expropiatorio, sino como una verdadera deuda de repa-
racién del dafio producido, a caballo entre la figura de la expropiacion y la de la responsa-
bilidad patrimonial por dafos legitimos. Asi, GARCIA DE ENTERR{A (156: 120) y GaARcia DE EN-
TERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 296-297). Una justificacién del caracter obligacional,
en sentido técnico, del pago del justiprecio en UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (2015: 221-227).

33 Asi, la STS de 8 de febrero de 2011 (RJ 1534), utilizando como sinénimos los concep-
tos de acto mixto y de doble efecto.
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piatorio. Ello salvo que se entienda, como hace parte de la doctrina, que
la inclusién en un acto administrativo de una clausula modal conlleva
de forma implicita reservar a la Administracién la posibilidad de re-
vocarlo en caso de incumplimiento3*. Cuestién distinta es que la revo-
cacién pueda ser, de lege ferenda, una consecuencia juridica aconseja-
ble y coherente con la configuracién del pago como clausula modal de
origen legal. Las consecuencias juridicas que el ordenamiento suele
prever frente al incumplimiento de los modos son la ejecuciéon forzo-
sa de su contenido, o bien (de forma alternativa o subsidiaria) la revo-
cacién del acto juridico favorable a que acompanan, ademas de la
posibilidad de establecer reacciones sancionadoras frente al incum-
plimiento.

En este orden de cosas —y siempre en un plano de analisis de lege
ferenda—, la principal cuestion a dilucidar seria la relativa a la relacion
de graduacién (alternatividad o subsidiariedad) entre las dos primeras
posibilidades citadas. ¢Deberia bastar el mero incumplimiento para
proceder a la revocacién del acto? ¢O seria necesario, para la entrada
en juego de tal consecuencia juridica, haber agotado antes las posibi-
lidades de ejecucion forzosa de la obligacién? De la ponderaciéon de
los principios en juego, y especialmente de las exigencias inherentes al
examen de proporcionalidad, se deriva que para que la cesacién de
efectos del acto estuviera justificada seria necesario que frente al inte-
rés publico en el mantenimiento de la expropiacién y al principio de
conservacion de los actos se erigiese no ya un mero incumplimiento de
una obligacién de pago, sino una quiebra efectiva del principio de in-
demnidad patrimonial expresado en el articulo 33.3 CE3>. De acuerdo
con esta interpretacion, el interés publico que apoya la persistencia de
los efectos de la expropiacién deberia ceder sélo desde el momento en
que se constate que el crédito expropiatorio va a resultar insatisfecho
en todo o en parte, esto es, cuando la quiebra de la garantia indemni-
zatoria sea efectiva o su produccién segura. En definitiva, puede afir-
marse que lo que deberia actuar como causa de revocacion del acto
expropiatorio es la quiebra del principio constitucional de indemni-
dad patrimonial, y no el mero incumplimiento de la obligacién de pago
ni la imposibilidad de imponer éste coactivamente debido a la vis atrac-
tiva del concurso.

34 En este sentido, GALLEGO ANABITARTE (1980: 204).

35 Como sefiala VELASCO CABALLERO (1996: 136 y ss.), el principio de subsidiariedad de la
revocacion respecto de la ejecucion forzosa se elabora, entre otros extremos, a partir de las
ideas de adecuacion de la consecuencia juridica al fin perseguido por el modo, y de ponde-
racioén de los intereses en juego.
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Una vez revocado el acto, el cese de sus efectos conllevaria la obli-
gacién de restablecer las cosas a su estado anterior3®, lo que comportaria
una doble exigencia. Por una parte, la devolucién del objeto expropia-
do a su antiguo titular, o la entrega de su equivalente pecuniario si la res-
titucién hubiera devenido imposible. Téngase en cuenta en este ulti-
mo sentido que, al margen de la posibilidad de que el objeto expropiado
haya sufrido transformaciones fisicas o juridicas que hagan imposible
su devolucién, en numerosos casos se planteara la circunstancia de
que el objeto expropiado habra sido transmitido a terceros de buena fe
(por ejemplo, en la liquidacién concursal), a quienes la causa resolutoria
a que se viene aludiendo sélo seria oponible si de ella existiese la debi-
da constancia registral. De otro lado, del cese de efectos del acto se de-
rivaria una exigencia de reparacién del perjuicio de indisposicién sufrido
por el expropiado durante el intervalo de tiempo transcurrido entre la
ocupacién y la devolucion de la cosa. En otros términos: extinguido el
acto expropiatorio, la obligacién de pago del justiprecio desapareceria,
y en su lugar surgiria una obligacién resarcitoria en concepto de res-
ponsabilidad patrimonial. Dado que, llegados a este punto, no seria ya
posible reclamar tal indemnizacién al beneficiario, la tnica posibili-
dad para el expropiado seria dirigirse contra la Administracién expro-
piante via responsabilidad patrimonial.

2. La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Una segunda solucién consistiria en declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion expropiante ante el impago por par-
te del beneficiario. La declaracién de responsabilidad seria, en este
caso, directa, es decir, no como consecuencia del cese de efectos del acto
expropiatorio cuando el restablecimiento de la situacién anterior ha de-
venido imposible, ni para reparar el perjuicio de indisposicién a que aca-
ba de hacerse referencia, sino como mecanismo para salvar la indem-
nidad patrimonial del expropiado e impedir, de ese modo, que llegara
a vulnerarse la garantia indemnizatoria del articulo 33.3 CE. La exac-
cién directa de responsabilidad patrimonial de la Administracion fue
la solucién acogida por varias de las primeras resoluciones judiciales

36 Esta exigencia tiene su reflejo en numerosas normas que disciplinan la liquidacién
de relaciones juridicas de lo mas variado. En el contexto expropiatorio, el ejemplo mas evi-
dente es el de la reversion, pero la misma légica puede adivinarse, por ejemplo, en las reglas
que disciplinan la liquidacion del estado posesorio en el Codigo Civil, o las que regulan la li-
quidacién de los contratos administrativos en el TRLCSP.
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del orden jurisdiccional contencioso-administrativo (en concreto, del
Tribunal Superior de Justicia —TSJ— de Madrid) frente al problema de
la imposibilidad de materializar los titulos ejecutivos de créditos por jus-
tiprecio debido a la declaracién de concurso de la sociedad beneficia-
ria, en el contexto de la insolvencia de varias concesionarias de auto-
pistas de peaje®’.

No obstante, este mecanismo resulta poco coherente con el Derecho
positivo. De la legislacion vigente se deriva que en tanto exista un acto
expropiatorio no existira, en principio, un dafio reparable via respon-
sabilidad patrimonial, sino un perjuicio expropiatorio que habra de
ser reparado por los cauces previstos en la normativa sobre expropia-
cién forzosa. En el Derecho vigente, el resarcimiento via responsabili-
dad patrimonial es subsidiario respecto de la garantia indemnizatoria
del articulo 33.3 CE. En otros términos, la responsabilidad general re-
gulada por la LRJAP sélo procede si el dafio no es de caracter expro-
piatorio, bien porque no existié una expropiacion validamente realizada
o bien porque, habiendo existido, sus efectos han cesado. No resulta
coherente convertir, haciéndolas intercambiables, una obligacién de
pago del justiprecio en una reparacion de responsabilidad patrimonial
manteniendo intacta la vigencia del acto expropiatorio. En definitiva,
para poder declarar la responsabilidad de la Administracion seria pre-
supuesto necesario que los efectos del acto expropiatorio hubieran ce-
sado. La STSJ de Castilla-La Mancha 117/2013, de 11 de febrero38, sos-
lay6 este problema sistematico aduciendo que «desde el punto de vista
del afectado, la expropiacién se convierte en un “dano” cuando no se le
paga: dafio que tiene su origen en una conducta o “vicio” de la Admi-
nistracién al proyectar una infraestructura, al llevar a cabo una ex-
propiacién urgente, al aprobar un Proyecto determinado, al elegir un
contratista-concesionario para la ejecucién que no puede pagar, al no
resolver el contrato, al no ejecutar la fianza, al dejar firmes los acuer-
dos del Jurado de expropiacién sin declarar su lesividad».

Con independencia de lo anterior, son tres los problemas principa-
les que plantea el recurso a la figura de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién en este ambito. El primero de ellos hace re-
ferencia a la existencia de una lesién resarcible; el segundo, a la relacion
de causalidad entre la actuacién administrativa y el perjuicio patri-
monial sufrido por el expropiado; y el tercero y tltimo, al titulo de im-
putacién de la responsabilidad.

37 Cfr. los AATSJ de Madrid de 21 de enero y de 12 de marzo de 2013 (PO 1755/2005), de
15 de febrero de 2013 (PO 2613/2004) y de 1 de abril de 2013 (PO 1872/2006).
38 RJCA 163.
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Por lo que respecta a la existencia de una lesién resarcible, resulta ne-
cesario hacer referencia a dos requisitos: el de la efectividad y el de la an-
tijuridicidad del dafio. En cuanto a esta tiltima, en principio podria pa-
recer que en el perjuicio sufrido por el expropiado en estos casos no
concurre la nota de antijuridicidad, en cuanto que las normas que dis-
ciplinan el concurso le impondrian el deber juridico de soportar la lesion
de su derecho de crédito. Esta interpretacion, sin embargo, no puede me-
recer acogida. Un dato resulta suficiente para desecharla: el hecho de que
tras la finalizacién del concurso mediante liquidacién (art. 176.1.2.°
LCon) no se extingue la responsabilidad del deudor por los créditos
pendientes de pago?’, sino que se prevé la reapertura del concurso en el
caso de que aparezcan nuevos bienes o derechos del deudor (art. 179
LCon). Por lo que atafie a la efectividad del dafio, debe recordarse que
la misma debe estar fundamentada. Ello interesa en especial porque la
jurisprudencia del TSJ de Madrid que hasta el momento ha declarado
la responsabilidad patrimonial de la Administracién expropiante lo ha
hecho a raiz de la mera declaracién de insolvencia concursal de los be-
neficiarios. El TSJ presupone, por tanto, que existe un dafno indemni-
zable desde el momento en que la obligacién de pago deja de poder ser
coactivamente impuesta al beneficiario por la Administracién o por el
juez de lo contencioso. Ahora bien, como se ha justificado ya, la decla-
racién de concurso no supone necesariamente que los expropiados ha-
yan de ver insatisfecho su crédito. Es cierto que desde tal momento
existe una alta probabilidad de que acabe produciéndose un dafio, pero,
segun reiterada jurisprudencia, las expectativas de dafio futuro son in-
suficientes para sustanciar la responsabilidad de la Administracién?°.

En cuanto a la relacién de causalidad, podria aducirse que la cau-
sa inmediata del dafio no es el ejercicio de la potestad expropiatoria por
parte de la Administracién, sino el incumplimiento de la obligacién
de pago por parte de quien venia obligado a ello, y que por tanto esa ac-
tuacion (rectius: inactividad) del beneficiario romperia el nexo causal
entre la actividad administrativa y la lesién resarcible. Esta fue la in-
terpretacion mantenida por el TSJ de Galicia en su Sentencia de 16 de
marzo de 2010, con alusién a «la intensa actividad tanto en via admi-
nistrativa como judicial de la beneficiaria que en realidad sé6lo acabé con
su declaracién de insolvencia y que por tanto tuvo la relevancia sufi-
ciente como para romper la relacion de causa a efecto entre el funcio-

39 Excepcién hecha de aquellos supuestos en que, conforme al articulo 178 bis LCon, el
deudor persona natural pueda acogerse al beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho.

40 Cfr. por todas las SSTS de 10 de enero de 1990 (RJ 4508) y de 22 de enero de 1997
(RJ 264).
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namiento del servicio y la lesién econémica sufrida por el actor»*!. Al
respecto conviene aclarar dos extremos. De un lado, que éste seria el re-
sultado al que conduciria una aplicacién estricta de la teoria de la cau-
salidad adecuada, que, como es sabido, no es la tinica que existe. Qui-
zas éste seria uno de los supuestos en que convendria prescindir del
concepto de causa adecuada para adoptar la tesis de la equivalencia de
las condiciones*?. Es cierto que el dafio proviene inmediatamente del
incumplimiento del beneficiario, pero también lo es que no se hubie-
ra producido si la Administracién no hubiese actuado su potestad ex-
propiatoria. Por otra parte, aun cuando se aplicase la teoria de la cau-
salidad adecuada, deberia tenerse en cuenta que la actuacion del tercero
que contribuye en estos supuestos al resultado dafoso, si bien no es im-
putable a la Administracién, tampoco puede calificarse como ajena a
aquélla, pues la autoridad expropiante debe garantizar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas para el beneficiario del ejercicio de la
potestad expropiatoria*3.

Lo que acaba de apuntarse est4 relacionado, a su vez, con la iden-
tificacién del titulo de imputacién de la responsabilidad a la Adminis-
tracion en estos casos. Para ello puede partirse de la recién citada Sen-
tencia de 16 de marzo de 2010 del TSJ de Galicia, que rechazé una
reclamacién de responsabilidad por los dafios causados por el impago
de una indemnizacién expropiatoria, derivado a su vez de la insolven-
cia sobrevenida del beneficiario. El TSJ fundé su negativa, entre otros
motivos, en la inexistencia de negligencia en la actuacién de la Admi-
nistracién, que, por el contrario, habia actuado diligentemente a la
hora de exigir el pago al beneficiario**. Nuevamente, esta interpretaciéon
no puede ser compartida. Antes bien, existen buenas razones para afir-
mar que la responsabilidad de la Administracién expropiante por los da-
fios derivados del impago del justiprecio por parte del beneficiario
debe revestir caracter objetivo, de forma tal que la prueba de su dili-
gencia o de la adecuacién de su conducta al estdndar normativamen-
te previsto no puedan servir para exonerarla de su obligacién de in-
demnizar. En concreto, se trataria de un supuesto de responsabilidad
por sacrificio (un dafio de los llamados cuasiexpropiatorios)*®, lo cual

41 STSJ de Galicia 283/2010, de 16 de marzo (JUR 153467), confirmada después por la STS
de 21 de julio de 2011 (RJ 6775).

42 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 413-414).

43 UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (2015: 269-272).

44 También se mantiene una concepcién subjetiva de la responsabilidad en el voto par-
ticular formulado al ATSJ de Madrid de 21 de enero de 2013 (PO 1755/2005).

45 La extension de las reglas de la responsabilidad objetiva a los supuestos de dafios sa-
crificiales o cuasiexpropiatorios provocados por la Administracién es aceptada por la doctrina
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no es sino consecuencia del caracter de dafio legitimo o sacrificial de la
expropiacién forzosa*®. Pero es que, ademads, en todo caso resultaria
posible imputar la responsabilidad a la Administracién a titulo de ries-
go. Al ejercitar su potestad expropiatoria a favor de un tercero, la Ad-
ministracién estaria movilizando un riesgo y se colocaria, por ello, en una
posicion de garante respecto de la observancia de las obligaciones del be-
neficiario, debiendo por tanto responder de los dafios y perjuicios que
se deriven del eventual incumplimiento de éstas. La imputacion a titu-
lo de riesgo permitiria, asimismo, superar los obstaculos aludidos al
tratar la relacion de causalidad, pues el dafio sufrido por el expropiado
vendria directamente originado por el factor de riesgo movilizado por
la Administracién. En otros términos, la imposibilidad de imponer el
pago al beneficiario devenido funcionaria como un caso fortuito im-
putable a la Administracion, en cuanto derivado del riesgo a que ésta ha
sometido a ciertos patrimonios en persecucién de un interés publico.

Aclarado lo anterior, procede hacer sucinta alusion a la jurispru-
dencia del TSJ de Madrid que hasta el momento ha declarado la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién expropiante en caso de
insolvencia sobrevenida del beneficiario?’. Estas resoluciones, que no
entran a valorar la repercusién del impago del justiprecio sobre la vi-
gencia de la expropiacion, resultan criticables por varios motivos, de en-
tre los que pueden destacarse tres.

En primer lugar, las resoluciones citadas adolecen de falta de mo-
tivacién. No entran a analizar la concurrencia de los requisitos de la res-
ponsabilidad, sino que los presuponen de forma apodictica. El TSJ de
Madrid centra su argumentacion en identificar el fundamento de la
responsabilidad, que cifra en la titularidad de la potestad expropiato-
ria por parte de la Administracién, pero también en otros titulos como
el enriquecimiento injusto y la atribucién a la Administracién de la
condicién de «co-beneficiaria» por haberse incorporado los bienes ex-
propiados al dominio puiblico. En particular, se omite toda justificacion
del caracter efectivo del dafio, lo cual reviste particular importancia si
se tiene en cuenta que estas resoluciones declaran la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién expropiante por el mero hecho de la
declaracion de concurso del beneficiario.

mayoritaria, inclusive por la partidaria de acotar los supuestos en que la Administracién
responde por funcionamiento normal. Por todos, vid. PANTALEON PRIETO (1994: 239 y ss.) y GAR-
ciA DE ENTERRIA (2002: 22-23).

46 UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (2015: 39-44).

47 AATSJ de Madrid de 21 de enero y de 12 de marzo de 2013 (PO 1755/2005), de 15 de
febrero de 2013 (PO 2613/2004) y de 1 de abril de 2013 (PO 1872/2006).
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En segundo término, las resoluciones judiciales citadas declaran
la responsabilidad de la Administracién en tramite de ejecucion de va-
rias sentencias que habian revisado la cuantia del justiprecio. Ello plan-
tea al menos dos problemas. De una parte, pronunciarse en un incidente
de ejecucion sobre la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién expropiante, cuando este asunto no se habia sustanciado en el
procedimiento declarativo previo, supone resolver mediante auto de
ejecucion cuestiones no decididas en la sentencia, vulnerando el prin-
cipio de intangibilidad del fallo y, por consiguiente, el derecho a la tu-
tela judicial efectiva de la Administracién codemandada*®. De otro
lado, la ejecucion de sentencia no es la via procedimental adecuada
para dilucidar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién, a cuyo efecto el Derecho tiene habilitados un procedi-
miento administrativo y otro contencioso-administrativo*.

Por dltimo, la fundamentacién de los Autos citados gira en torno a
un entendimiento distorsionado del derecho a la tutela judicial efecti-
va de los sujetos expropiados. En efecto, segtin el TSJ de Madrid, obli-
gar al expropiado a tener que esperar a los resultados del concurso,
para luego interponer una accién independiente de responsabilidad, im-
plica una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva®®. E1 TSJ
pretende amparar su tesis en la doctrina del TC relativa a la necesidad
de interpretar la legalidad ordinaria en el sentido mas favorable al ac-
ceso a la jurisdiccién y, por tanto, a la efectividad del derecho a la tu-
tela judicial®!. Sin embargo, resulta dificilmente sostenible que la tutela
judicial efectiva respalde, en persecucion de la justicia material, la de-
liberada omisién de los procedimientos legalmente establecidos, tal y
como acertadamente se sefiala en el voto particular realizado a uno de
los citados Autos>?.

48 Segtin la STC 56/2002, de 11 de marzo, FJ 3, las personas juridicas de Derecho ptbli-
co gozan de la garantia procesal consistente en la estabilidad de las resoluciones que pongan
fin al proceso.

49 En apoyo de su decisién de declarar la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién en via de ejecucion de sentencia, el TSJ hace referencia a la STS de 21 de noviembre de
2005 (RJ 1660). Sin embargo, esta resolucién no contempla un supuesto de declaracion de
responsabilidad en ejecucion de sentencia, sino que la responsabilidad se declara en el pro-
ceso declarativo y lo que se remite al tramite de ejecucién de sentencia es la concrecion de
su cuantia.

50 AATSJ de Madrid de 21 de enero de 2013 (PO 1755/2005), de 15 de febrero de 2013 (PO
2613/2004) y de 1 de abril de 2013 (PO 1872/2006).

51 Por todas, cfr. la STC 93/1984, de 16 de octubre, FJ 5.

52 Voto particular del Magistrado D. Gregorio del Portillo Garcia al ATSJ de Madrid de
21 de enero de 2013 (PO 1755/2005).
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3. La atribucion de la obligacion de pago del justiprecio a la Adminis-
tracion como deudora subsidiaria

La tercera y ultima de las posibilidades interpretativas consistiria en
imputar a la Administracién expropiante la obligacién de pago de la
indemnizacion expropiatoria con caracter subsidiario respecto del obli-
gado principal. Al igual que sucede con la atribucion directa de respon-
sabilidad patrimonial a la Administracion, este mecanismo permitiria
evitar la quiebra del articulo 33.3 CE v, con ello, la necesidad de hacer ce-
sar los efectos de la expropiacion. Sin embargo, en este caso nos hallaria-
mos ante una obligacién indemnizatoria por titulo expropiatorio, y no
de responsabilidad patrimonial. Esta construccién podria fundamentar-
se en la condicién de sacrificante de la Administracién —es decir, de su-
jeto que inflige un dafio autorizado en beneficio de un tercero—, asi como
en su condicion de representante de la generalidad portadora en tltima
instancia de la causa expropiandi. De ambos extremos podria derivarse su
responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones del beneficia-
rio, lo que incluiria, llegado el caso, la necesidad de responder subsidia-
riamente de las mismas.

Esta ha sido, aunque con algunos matices, la posicién mantenida has-
ta el momento por el TSJ de Castilla-La Mancha>3, seguido poco después
por el de Galicia® y, finalmente, por el Tribunal Supremo (TS)>. También
el TSJ de Madrid se ha adherido a esta interpretacion, separandose asi de
su doctrina inicial, que, como se ha sefialado, fundamentaba la obligacién
de pago en la institucién de la responsabilidad patrimonial o civil de la Ad-
ministracién>®. Sin negar la viabilidad del mecanismo de la responsabi-
lidad en ultima instancia, estas resoluciones optan por mantener la po-
sibilidad de exigir a la Administracién expropiante los justiprecios
adeudados por el beneficiario desde el mismo momento en que éste es de-
clarado en concurso de acreedores, sin necesidad, por tanto, de esperar a
los resultados del procedimiento concursal. El expropiante se subrogaria
en el lugar de los expropiados en el concurso para repetir contra el bene-
ficiario el importe de las indemnizaciones expropiatorias satisfechas>”.

53 Cfr. las SSTSJ de Castilla-La Mancha 117/2013, de 11 de febrero (RJCA 163); 118/2013,
de 11 de febrero (JUR 53123); 119/2013, de 12 de febrero (JUR 53334); y los AATSJ de Cas-
tilla-La Mancha 245/2013, de 16 de abril, y 438/2014, de 27 de junio. También ha mantenido
esta concepcién CHINCHILLA PEINADO (2009: 346 y ss.).

54 ATSJ de Galicia de 26 de julio de 2013 (PO 7889/2008).

55 SSTS de 18 de noviembre de 2014 (RJ 6188 y RJ 5950).

56 ATSJ de Madrid de 22 de enero de 2014 (PO 1293/2006).

Lo cual, a su vez, puede llevar a plantear la posible calificacion de los créditos en cues-
tién como publicos, toda vez que ya no sélo tendran su origen en una relacién juridica de De-
recho publico, sino que ademas su titular sera una Administracion.
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Segtin el TSJ de Castilla-La Mancha, esta obligacién de pago sub-
sidiario, aunque no recogida expresamente en el Derecho positivo, pue-
de deducirse por via interpretativa a partir de varios elementos. El pri-
mero de ellos es la titularidad de la potestad expropiatoria por parte de
la Administracién, que implica que ésta «es la garante y tiene en todo
momento el control del procedimiento expropiatorio: decide expro-
piar, lo hace por el procedimiento de urgencia, decide hacer la obra a
través de un tercero que va a verse retribuido mediante los “peajes”, eli-
ge a este tercero y finalmente se queda con los bienes»>8. En segundo
término, el Tribunal mantiene que cuando la posicién de beneficiario
es detentada por un concesionario no puede desconocerse que la Ad-
ministracién actiia como una suerte de «co-beneficiaria», al pasar a
su titularidad los bienes expropiados>®. En conexién con ello, y en ter-
cer lugar, el TSJ de Castilla-La Mancha sostiene que si el beneficiario
de la expropiacion es un concesionario la obligacién de pago de la Ad-
ministracién puede fundamentarse, ademas, en la prohibicién de en-
riquecimiento injusto®®. En cuarto término, el Tribunal funda también
la obligacion subsidiaria de pago de la Administracién expropiante en
la consideracion del beneficiario como un vicario de aquélla®!. Esta
concepcioén, sin embargo, no se adectia bien al Derecho positivo. Cier-
tamente, el beneficiario acttia como un vicario de la Administracién
cuando actiia funciones de titularidad publica en virtud de un vinculo
concesional, pero no lo hace cuando ostenta la condicién de beneficiario
por razoén del desarrollo de actividades estrictamente privadas®?. Por ul-
timo, y como argumento definitivo, el TSJ de Castilla-La Mancha senala
que la obligaciéon subsidiaria de pago a cargo de la Administracion
expropiante es una exigencia del articulo 33.3 CE. Este precepto im-
pondria sobre el ente expropiante la responsabilidad de verificar el res-
peto a la garantia indemnizatoria, sin permitir delegarla de forma

58 Por todas, cfr. la STSJ de Castilla-La Mancha 117/2013, de 11 de febrero (RJCA 163).
Por su parte, segiin el ATSJ de Madrid de 12 de marzo de 2013 (PO 1755/2005), «la Admi-
nistracion expropiante debe de ser en todo momento garante del procedimiento expropiatorio
y como fiador le seria aplicable lo dispuesto en el art. 1831 n.° 2 y 3, que al hablar de la ex-
cepcioén o exclusion del fiador para pagar al acreedor, después de ejecutar los bienes del deu-
dor, establece como excepciones a esta regla el obligado solidariamente con el deudor y los
expuestos de quiebra o concurso del deudor». Sobre la posicién del ente expropiante como
fiador, GARCIA-TREVIJANO GARNICA (2013).

59 SSTSJ de Castilla-La Mancha 117/2013, de 11 de febrero (RICA 163); 118/2013, de 11
de febrero (JUR 53123), y 119/2013, de 12 de febrero (JUR 53334). El argumento de la Ad-
ministracién como «co-beneficiaria» se recoge también en el ATSJ de Madrid de 12 de mar-
zo de 2013 (PO 1755/2005).

0 Si bien que, en puridad, la proscripcién del enriquecimiento injusto constituye un ti-
tulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial o civil.

61 STSJ de Castilla-La Mancha 117/2013, de 11 de febrero (RJCA 163).

62 UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO (2015: 79-84).
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definitiva, Ginica y excluyente en la persona del beneficiario. Segun el
Tribunal, «la atribucién al beneficiario del pago del justiprecio puede
tomarse a lo sumo como una atribucién de responsabilidad inicial,
que no puede excluir la corresponsabilidad de la Administracién deri-
vada de la naturaleza de garantia constitucional de este pago»©3.

El TSJ de Galicia se acogeria expresamente a esta interpretaciéon en
su Auto de 26 de julio de 2013%. El Auto citado afiade una precisién de
interés: el supuesto de la insolvencia del beneficiario de la expropiacién
no esta contemplado en el articulo 5.2.5.* REF. De ahi que, al no opo-
nerse a la imputacién subsidiaria del pago al ente expropiante, este
precepto no resulte contrario en abstracto ni a la Constitucién ni a la
LEF. Por ello, el TSJ de Galicia entiende que no procede elevar cuestién
de ilegalidad respecto del articulo 5.2.5.* REF, sino proceder a su in-
aplicacién en el caso concreto (arts. 117.1 CE, 7 LOPJ y 27.1 LICA)®%>.

El problema de la insolvencia concursal del beneficiario de la ex-
propiacién y, en particular, la posibilidad de atribuir la obligacién de
pago a la Administracién expropiante fue planteada ante el TS por vez
primera con ocasién del recurso de casacién en interés de ley inter-
puesto por la Abogacia del Estado contra la STSJ de Castilla-La Man-
cha 117/2013, de 11 de febrero, antes citada. En su Sentencia de 17 de
diciembre de 2013, el TS desestimo6 el recurso por motivos formales: la
doctrina que el recurrente solicitaba que fuese declarada errénea y
gravemente perjudicial para el interés publico (la existencia de res-
ponsabilidad patrimonial directa de la Administraciéon expropiante)
no era la efectivamente recogida en la resolucién impugnada (que fun-
damentaba la obligacién de pago en la institucién de la expropiacion,
y no en la responsabilidad civil o patrimonial de la Administracién ex-
propiante)®®. Pese a ello, el TS dej6 entrever a continuacién que, en
caso de haber entrado a conocer del fondo del recurso, su fallo hubie-
ra avalado la doctrina de los TSJ de Castilla-La Mancha y Galicia. E1 TS
indic6 que ni la LEF menciona al beneficiario al regular la obligacién
de pago del justiprecio, ni el articulo 48 REF desvincula a la Adminis-
tracién de esa obligacion, pues le impone que se dirija al beneficiario
para ordenarle el pago y, ademas, sigue siendo la titular de la potestad
expropiatoria, de modo tal que no puede desentenderse del cumpli-

63 ATSJ de Castilla-La Mancha 245/2013, de 16 de abril.

64 ATSJ de Galicia de 26 de julio de 2013 (PO 7880/2008).

65 Por el contrario, entiende que no existe en estos casos laguna regulatoria alguna que
colmar BusTo Laco (2014: 391-395).

66 STS de 17 de diciembre de 2013 (RJ 6268]. Sobre ella, FERNANDEZ-CORREDOR SANCHEZ-
DiEzMA (2014: 179 y ss.) y DoMiNGUEZ Luts (2014: 105 y ss.).
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miento del presupuesto —que no sélo obligacién— esencial de la ex-
propiacién como es el pago del justiprecio.

Finalmente, en dos Sentencias dictadas el 18 de noviembre de 2014,
el Tribunal Supremo respaldé expresamente la interpretacién que atri-
buye la obligacién de pago del justiprecio a la Administracién expro-
piante como deudora subsidiaria®’. En estas Sentencias, el TS realiza
algunas precisiones relevantes en torno a la compatibilidad, con el
principio de intangibilidad del fallo, de la declaracién de la obligacién
de pago subsidiario en tramite de ejecucién de la sentencia que revisaba
la cuantia del justiprecio debido por el beneficiario®®. El TS recuerda
que el Tribunal de instancia esta obligado a comunicar la sentencia
firme al 6rgano que hubiera realizado la actuacién objeto del recurso
para que la lleve a puro y debido efecto (art. 104 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
LJCA). Razona el TS a continuacién que el «6rgano que ha realizado la
actividad objeto de impugnacién», en caso de revisiones judiciales del
importe del justiprecio, es la Administracién expropiante®®, que para eje-
cutar la sentencia debe requerir su pago a la entidad beneficiaria. En
caso de que la sentencia no pueda ser ejecutada debido a la declaracién
de concurso del beneficiario, el 6rgano judicial de ejecucién sélo dis-
pone de dos posibilidades desde el punto de vista procesal. La prime-
ra de ellas es declarar la inejecucion de la sentencia conforme a los
motivos tasados de inejecucion del articulo 105 LICA, que no contem-
pla el supuesto de la insolvencia del obligado al pago de una condena
pecuniaria. La segunda es hacer que pague la Administracién expro-
piante, en tanto que obligada por su titularidad de la potestad expro-
piatoria a garantizar la percepciéon de la indemnizacién por parte del
expropiado. Por dltimo, el TS sefiala que someter la ejecucién de la
sentencia a los avatares del procedimiento concursal equivaldria a una
suspensién de la ejecucion no permitida por la LJCA (art. 105.1).

67 RJ 5950y 6188, FF.JJ. 3.° y 5.°, respectivamente.

68 FJ 6.° de ambas SSTS.

%9 Esta afirmacién debe matizarse, sin embargo, introduciendo un dato al que el TS no pa-
rece otorgar relevancia en este punto: cuando se impugna judicialmente la cuantia del justi-
precio fijada por el Jurado es este 6rgano, y no la Administracién expropiante, el autor de la
actividad objeto de recurso. Ello es relevante en tanto que el Jurado puede no estar encuadrado
en la estructura organizativa de la Administracién expropiante, como sucede cuando expro-
pia un Ayuntamiento y el justiprecio es fijado por el Jurado provincial o autonémico.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, niim. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pags. 175-206
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.197.05 201



JUSTIPRECIO E INSOLVENCIA... DOLORES UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO

VI. CONSIDERACIONES FINALES

El riesgo de insolvencia sobrevenida del sujeto obligado a pagar la
indemnizacién expropiatoria debe ser tomado en consideracion al di-
senar y aplicar el régimen juridico de la expropiaciéon con beneficiario
privado. La normativa expropiatoria vigente presenta importantes de-
ficiencias en este contexto y, como consecuencia de ello, tanto su apli-
cacioén a los supuestos de insolvencia sobrevenida del beneficiario como
su articulacién con la normativa concursal plantean dudas interpreta-
tivas de envergadura. La construccion de un régimen juridico que sol-
vente de manera adecuada estas cuestiones pasa, necesariamente, por
una reconsideracién dogmatica del procedimiento y de la decisién pu-
blica expropiatoria, asi como de la figura de su beneficiario.

Lo expuesto en las paginas anteriores permite esbozar algunas
ideas que acaso pudieran resultar de utilidad en este terreno. La primera
de ellas es que el pago de la indemnizacién expropiatoria es una obli-
gacion en sentido técnico, a la que corresponde un derecho de crédito
de los antiguos propietarios, y que constituye un efecto derivado de la
decisiéon administrativa expropiatoria. La segunda de las ideas apuntadas
se refiere a la posicién institucional de la Administracién expropiante
como titular de la potestad expropiatoria y, por tanto, como responsa-
ble de su correcto ejercicio. De ello puede derivarse que la Administra-
cién asume una posicién de garante respecto del cumplimiento de los
deberes y obligaciones del beneficiario, lo que a su vez implica dos con-
secuencias. Por una parte, el ente expropiante ostenta la facultad y el de-
ber de supervisar el efectivo cumplimiento por parte del beneficiario, asi
como de exigirselo por via coactiva en defecto de observancia volunta-
ria. De otro lado, el ente expropiante es el potencial responsable de los
datios derivados del ejercicio de la potestad expropiatoria, también
cuando éstos sean consecuencia del incumplimiento de las posiciones
pasivas que incumben al beneficiario en virtud de la expropiacion.

Mas alla de la constatacion de la necesaria introduccién de meca-
nismos normativos que eviten el planteamiento de los problemas que
para el crédito por justiprecio surgen a raiz de la declaracion de con-
curso del beneficiario, tres cuestiones han recibido aqui tratamiento
especifico. La primera de ellas se refiere al tratamiento concursal del cré-
dito por justiprecio correspondiente a los expropiados. En contra de
la interpretacién mantenida por la jurisprudencia mercantil, parecen
existir buenas razones, desde un punto de vista tanto prescriptivo como
normativo, para reconocer al justiprecio la condicién de crédito con
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privilegio general. La segunda de las cuestiones que plantea la decla-
racién de insolvencia del beneficiario es la posibilidad de que la legis-
lacién sectorial prevea, para estos casos, consecuencias especificas so-
bre la posicién juridica en virtud de la cual se atribuyé al sujeto
correspondiente la condicién de beneficiario. Asi sucede, en concreto,
con la normativa sobre concesién de obra publica, que facilita que el ex-
propiado vea satisfecho su crédito por subrogacion de la Administracion
o de un tercero en la posiciéon del beneficiario. Por tltimo, se ha exa-
minado la relacién entre el impago del justiprecio y el principio de ga-
rantia patrimonial de los sujetos expropiados. La salvaguarda de este tl-
timo, impuesta por el articulo 33.3 CE, podria garantizarse a través de
tres mecanismos distintos: la revocacién del acto expropiatorio, la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién expropiante y la atri-
bucioén a ésta del pago del justiprecio como obligada subsidiaria. Mien-
tras que la primera opcién no puede mantenerse, en la actualidad, mas
que de lege ferenda, las dos ultimas encuentran cabida bajo la normati-
va vigente y han comenzado a ser utilizadas por la jurisdiccién ordinaria.

La declaracién de responsabilidad patrimonial de la Administracién
expropiante debido a la insolvencia sobrevenida del beneficiario plan-
tea importantes problemas a la luz del Derecho positivo. En primer
lugar, constituye una solucién asistemética. Existiendo un régimen ju-
ridico especifico para los dafios de caracter expropiatorio, éste debe ser
el que rija su indemnizacién, y no el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, que ostenta un caréacter subsidia-
rio. Al margen de ello, y en segundo lugar, la via de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién presenta algunas dificultades. Las
de indole material, relativas a la existencia de una lesién resarcible, al
nexo causal y al titulo de imputacién, pueden resolverse de manera re-
lativamente sencilla. No puede afirmarse lo mismo, sin embargo, de los
obstaculos de caracter procedimental que surgen cuando la responsa-
bilidad de la Administracién pretende declararse en tramite de ejecu-
ci6én de una sentencia que revisaba la cuantia del justiprecio a abonar
por el beneficiario. En efecto, la declaracién de la responsabilidad por
esta via se opone al principio de intangibilidad del fallo y, por consi-
guiente, a la tutela judicial efectiva de la Administracion expropiante,
ademas de omitir el procedimiento legalmente establecido para la exi-
gencia de responsabilidad patrimonial.

La atribucién de la obligaciéon de pago a la Administracion expro-
piante como deudora subsidiaria se presenta como la via mas adecua-
da para salvar la indemnidad patrimonial del expropiado en los casos
de insolvencia sobrevenida del beneficiario. Esta construccién en-
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cuentra su fundamento normativo en el articulo 33.3 CE. Ademas, es
la alternativa sistematicamente mas adecuada. Respeta las diferencias
que el Derecho positivo traza entre responsabilidad patrimonial y ex-
propiacién forzosa, y se hace eco de la posicién institucional que, por
imperativo del articulo 33.3 CE, corresponde al ente expropiante res-
pecto al beneficiario y al expropiado. En términos sistematicos, esta so-
lucién puede fundamentarse también en la condicién de la Adminis-
traciéon como representante del beneficiario colectivo existente en toda
expropiacion. Asimismo, cabe presumir que la consolidacién de la doc-
trina jurisprudencial que atribuye la obligacién de pago a la Adminis-
tracién expropiante como deudora subsidiaria supondrd un impor-
tante estimulo para legislador y Administracién a la hora de establecer
mecanismos preventivos de los problemas que plantea la insolvencia
concursal del beneficiario.
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