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hondamente. Fueron muchas vivencias, I6gicamente no
todas positivas, como ocurre en cualquier ambito, pero
si casi en su integridad maravillosas. No quisiera olvidar
a nadie y por eso s6lo voy a referirme en particular,
ademas de a Belén, no s6lo por esta oportunidad, sino
por su trato siempre cordial y por el ejemplo de tesén y
dedicaciéon de que da muestras cada dia, a Eugenia y
Cecilia (que aun tiene la paciencia de acogerme),
compafieras, no obstante amigas, y, parafraseando a
ANTONIO MACHADO, mas que unas mujeres al uso que
saben su doctrina, en el buen sentido de la palabra,
buenas.

Resumen

El objeto del presente trabajo es analizar la
repercusion de la Disposicion Adicional de la Ley de 16
de diciembre de 1954, de Expropiacién Forzosa, en la
doctrina jurisprudencial de reconocimiento de una
indemnizacién adicional del 25% en los supuestos de
nulidad del expediente expropiatorio identificable como
via de hecho. Dicha Disposicién ha generado diversas
respuestas en los Tribunales Superiores de Justicia que
se encuentran pendientes de la resolucion por el Tribunal
Supremo de un recurso de casacion concerniente a dicha
cuestion y a que se dedican las reflexiones contenidas en
este articulo.

Abstract

The purpose of this paper is to analyze the impact
of the Additional Provision of the Law of December 16,
1954, on Forced Expropriation, in the jurisprudential
doctrine of recognition of an additional compensation of
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identifiable as way of fact. This provision has generated
various responses in the Superior Courts of Justice
pending the resolution by the Supreme Court of an
appeal for cassation concerning this issue and to which
the reflections contained in this article are dedicated.

Palabras clave

Via de hecho Expropiaciéon

Indemnizacion Disposicion Adicional
Keywords

Way of fact Expropriation

Compensation Additional Provision
Sumario
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forzosa constituye un marco especialmente propicio para
que aparezca la “via de hecho” en sus diversas
manifestaciones, pues, al implicar necesariamente una
actuacion material (la desposesion del anterior titular
del bien o derecho), se corre el riesgo de que el obrar
administrativo no cuente con el debido soporte juridico?.

La “via de hecho” se presenta en tres supuestos:
la actuacion material administrativa sin cobertura por un
acto administrativo, la actuacion respaldada por un acto
nulo de pleno derecho y la extralimitacion en la actuacion
respecto de lo amparado por un acto administrativo
legal?.

Sin ahondar en la delimitacion de tales supuestos,
lo que excede del objeto del presente trabajo, merece la
pena destacar que la carencia de cobertura por un acto
administrativo no implica necesariamente que nunca
haya existido, sino que también es predicable del caso
de que el acto de cobertura se haya anulado®. Por su
parte, la extralimitacién, aplicada a la expropiacion
forzosa, ademas de carecer de titulo habilitante (que es

1 Al respecto, entre otros, GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S.,
“Las vias de hecho. Significacién teérica de la LICA 29/1998 y
aplicacion practica”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 5, 2017,
pp.59-71.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (STS en adelante),
Sala de lo Civil, 616/1993, de 8 de junio, de que se hace eco
la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de octubre
de 2007.

3 Es el supuesto examinado en la STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 14 de febrero de 2006, en que
se examina un caso en que la declaracion de utilidad publica
se anuld jurisdiccionalmente.

13
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“grosera”s.

Es, sin embargo, la nulidad de pleno derecho del
acto por defectos sustanciales en el procedimiento la que
mas ha proliferado como fundamento de la via de hecho
en materia expropiatoria, hasta el punto de que no
resulta aventurado advertir que la introduccién de la
Disposicion Adicional en la Ley de 16 de diciembre de
1954, de Expropiacion Forzosa (LEF en adelante),
respondié al propésito de poner coto al incremento de
las indemnizaciones logrado por esta via. A este respecto
en particular, la jurisprudencia ha reputado constitutiva
de “via de hecho” la ausencia de informacion publica
previa a la adopcion del acuerdo de necesidad de
ocupacion y omision de la notificacion de este ultimo a
los interesados?®.

4 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de
octubre de 2007.

5 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de
octubre de 2008, entre otras. Distinto es el supuesto de que
el tramite se satisface aunque tenga lugar juntamente con la
convocatoria de los interesados para el levantamiento de las
actas previas a la ocupacion, en que no cabe apreciar via de
hecho, como sefiala la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 2127/2016, de 3 de octubre.

No es objeto del presente articulo analizar
detenidamente los requisitos y supuestos de via de hecho en
el marco de la expropiacion forzosa, pero, a pesar de su
consolidacidon en la jurisprudencia, cabe cuestionar que se
reconduzcan a la nulidad de pleno derecho unos defectos que
podrian considerarse, a lo sumo, constitutivos de anulabilidad.
No en vano, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
2127/2016, de 3 de octubre, recientemente citada, apunta,
bien que en referencia a un supuesto de absoluta inconcrecion
de los vicios alegados por la parte demandante, que “Y esa
exigencia, como ya se dijo antes, no cabe apreciarla en el caso
de autos, porque ni se concreta ni se utilizaron los tramites

14
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La consecuencia de la via de hecho deberia ser la
restitucion de la finca (o parte de ella) indebidamente
ocupada, pero, al ser imposible en la clara mayoria de
los casos por haberse ejecutado el proyecto, la
pretension se reconduce a la indemnizacion por los
perjuicios sufridos®. Esa indemnizacién se ha venido
cifrando en un incremento del 25% del justiprecio en
aquellos casos en que la alegacion de la via de hecho se
articulé via impugnacién del acuerdo de fijacion del
justiprecio o en que, apreciada via de hecho, se acordé

que fueron ofrecidos a los expropiados, de lo que cabe concluir
que, en el supuesto de admitirse -a los meros efectos del
debate suscitado- la irregularidad procedimental, ninguna
eficacia tendria para la retroaccion del procedimiento, a no ser
la pretension -ahora manifiestamente improcedente- de un
aumento del justiprecio que en su dia se fijase. Y esa
conclusion es relevante, porque al examinar los supuestos de
nulidad o anulabilidad de actos administrativos por defectos
formales, la Jurisprudencia viene admitiendo una teoria
sustancialista conforme a la cual deben evitarse esas
declaraciones cuando sea previsible que la Administracion,
subsanada la irregularidad formal, pueda dictar una resolucion
de contenido idéntico, por resultar procedente en Derecho”.

6 Mas, si es posible la restitucion, es lo que debe
acordarse, sin que quepa optar por la indemnizacion. Asi lo
afirma la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20
de marzo de 2015: “No se trata, pues, de una mutacion
esencial de la pretension actora: declaracion de nulidad del
procedimiento expropiatorio, sino de la consecuencia de dicha
nulidad que no es optativa para el propietario, sino que viene
determinada por la situacion real de la finca, de suerte que, si
puede ser reintegrada a la propiedad, éste -y no la
indemnizacion- es el pronunciamiento jurisdiccional a realizar,
cualquiera que sea lo solicitado por el propietario”.
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expropiatorio”’.

Las vias de alegacion estan relacionadas con el
tipo de via de hecho que se produjo. De acuerdo con lo
expuesto, la via de hecho puede manifestarse en un
procedimiento administrativo aquejado de nulidad de
pleno derecho o presentarse “desnuda” total (ayuna de
cobertura en acto administrativo) o parcialmente
(extralimitacion). En estos dos ultimos casos puede
suceder que esa “desnudez” se vea sucedida de un
procedimiento expropiatorio, bien instado por el
propietario o titular desposeido, bien acordado de oficio
por la Administracion expropiante o a solicitud del
beneficiario, cuyo objeto es la finca (o parte de ésta)
ilegalmente ocupada.

Tres son las vias de reaccion contra la via de
hecho: la impugnacion del acto administrativo en cuya
produccién ha mediado una via de hecho, el
requerimiento de cesacion de la via de hecho o directa
impugnacién ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo y la reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

En lo tocante al requerimiento de cesacion de la
via de hecho, los plazos para acudir a la via contencioso-
administrativa son los previstos en los articulos 30 y 46.3
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdicciéon  Contencioso-Administrativa (LJICA en
adelante): 10 dias desde la terminacion del plazo del

7 Asi lo sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo
(SSTS en adelante), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
19 de noviembre de 2013, y 999/2016, de 6 de mayo, entre
otras. No es, sin embargo, una consecuencia general de la via
de hecho, como indica la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 15 de octubre de 2008.

16
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el inicio de la actuacion en via de hecho, si no hubo
requerimiento. Ahora bien, como ha sefialado la
jurisprudencia, la posibilidad de formular el
requerimiento se mantiene en tanto perdure la
ocupacion ilegal®. La peticion de indemnizacién se
presenta como accesoria a la de cesacion de la via de
hecho.

Al solicitarse la cesacion de la via de hecho, el
requerimiento conlleva la peticion de restitucion de la
finca o parte de ella ocupada ilegalmente (con
independencia de que finalmente no sea posible, como
ya se advirtid). Mas puede ocurrir que el propietario
desposeido no pretenda recuperar el terreno, sino que
éste sea obtenido regularmente por la Administracion,
en cuyo caso la respuesta a la via de hecho no viene
dada por el requerimiento de cesacién, sino por la
peticion de que se inicie un procedimiento expropiatorio
para la adquisicion de la finca o parte de ella ya poseida
de facto por la Administracién. Tanto la instancia del
procedimiento expropiatorio como la peticibn de
cesacion de la via de hecho y restitucion de la finca (o
parte de ella) afectada por la via de hecho son dos
medios de reaccidn ante la via de hecho, pues tanto una
como otra pretenden ponerle fin, en el primer caso
porque la sustituye una ocupacion avalada por titulo
suficiente y en el otro porque cesa la ocupacion
material®.

8 Lo recuerda la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 29 de mayo de 2015.

® Asi lo advierte la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de septiembre de 2003: “Pero resulta
que ni los preceptos constitucionales y legales que se citan ni
la jurisprudencia de esta Sala avalan la indicada conclusion.
Pues, desde luego, que frente a una via de hecho se opte por
formular una pretensién solicitando la aplicacion de la

17
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Esta actuacion, en caso de que fructifique en el
procedimiento expropiatorio o de que el inicio del
procedimiento lo sea a instancia de otro sujeto (el
beneficiario) o de oficio por la Administracion
expropiante, origina el supuesto ya indicado de que una
ocupacion factica se vea sucedida de una ocupaciéon
amparada en un procedimiento expropiatorio que, en si
mismo (considerado aisladamente respecto de la previa
ocupacion ilegal) es correcto®. Se suscita la cuestion, en
tal caso, de si es posible reaccionar contra la via de
hecho mediante la impugnacion de un acto
administrativo, singularmente el de fijacion del
justiprecio, del correspondiente procedimiento
expropiatorio o si el interesado debe acudir
necesariamente al requerimiento de cesaciéon de la via
de hecho.

normativa expropiatoria resulta posible; pero es s6lo una
posibilidad ya que, desde luego, en el proceso contencioso
cabe la reivindicacién mediante una solicitud de recuperacion
o0 de restitucién in natura de los de los bienes o derechos
objeto de la indebida ocupacién o desposesion en que se
materializa dicha via de hecho y wuna indemnizacion
sustitutoria que tenga en cuenta el precio justo de dichos
bienes o derechos buscando, ademas, la plena indemnidad
frente a los dafios y perjuicios derivados de la ilegal
ocupacion”.

10 Es el supuesto que se describe en la STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 1549/2017, de 16 de octubre:
“Nos referimos a que en supuestos como el presente no nos
encontramos con auténtico procedimiento de expropiacion,
porque no se trata de que la Administracién adquiera "ius
imperium" un bien de un particular; porque el bien ya era
propiedad de la Administracién. Lo que se estaba haciendo es
dar carta de naturaleza a una ocupacion que, en la forma en

que se ha descrito, habia sido ilegal”.
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la via de hecho resulte de la nulidad de pleno derecho
del procedimiento expropiatorio, debe ser afirmativall.
Ello parece claro en el caso de que el procedimiento
administrativo sea nulo, pues, como ha advertido la
jurisprudencia, se trata de dos vias posibles de reaccién
contra una actuacion marcadamente ilegal'?. Sin

11 La pretension principal serd, en coherencia con la “via
de hecho” invocada, la anulacién del acto administrativo, nulo
de pleno derecho, y la indemnizatoria, una pretension
accesoria a la de anulacién (articulo 31.2 LIJCA), y, por tanto,
subordinada al éxito de la primera.

12 Afirma la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 10 de noviembre de 2009, que “Por lo que se refiere a la
pretendida extemporaneidad del recurso contencioso-
administrativo de los expropiados, no hay tal. Frente a una via
de hecho, el afectado no esta constrefido por el art. 30 LICA.
Este precepto configura un remedio procesal especifico para
obtener la cesacibn de actuaciones administrativas
completamente desprovistas de base juridica o realizadas
eludiendo el procedimiento; es decir, viene a situarse en el
mismo lugar tradicionalmente ocupado por la tutela interdictal
frente a la Administracién. Pero la existencia de un remedio
procesal especifico para obtener la cesacion de la via de hecho
no significa que ésta no tenga consecuencias juridicas a otros
efectos, como es sefialadamente el de determinar la nulidad
del acto administrativo adoptado en tales circunstancias; y esa
nulidad puede ser declarada por el cauce procesal ordinario.
Téngase en cuenta, a este respecto, que mediante el art. 30
LJCA solo puede pedirse la cesacion de la via de hecho, no un
enjuiciamiento sobre la validez o invalidez de actos
administrativos. Asi, si no cupiese la impugnacion por el cauce
ordinario de actos administrativos en cuya elaboracion ha
mediado una via de hecho, este vicio -tan grave que frente al
mismo siempre se ha admitido excepcionalmente la tutela
interdictal- resultaria beneficiado en comparaciéon con otros
vicios menos graves de los actos administrativos. Véase, en
esta linea, la sentencia de esta Sala de 26 de junio de 2001“.
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procedimiento expropiatorio es irreprochable, en cuanto
tal, y lo que ocurre es que es posterior a una ocupacion
ilegal. No obstante, la solucién debe ser coincidente, ya
que el procedimiento administrativo trae causa o se
vincula a la previa via de hecho, pues precisamente se
tramita para habilitar una ocupacidn que carece de
soporte juridico o, en todo caso, se produce en un
contexto de ocupacion ilegal anterior. Por ello, ha de
concluirse que ese procedimiento, impoluto en cuanto
tal, debe responder de la nulidad asociada a la via de
hecho, al asumir la ocupacion (material) que se venia
desarrollando sin amparo juridico, y, por tanto, dar
respuesta a la pretensién indemnizatoria que se formule
en relacién con esa previa ocupacion ilegal, en el caso de
gue no sea factible la restitucion del bien!3.

No obstante, no siempre debe apreciarse ese
“contagio”. La STS, Sala de Ilo Contencioso-
Administrativo, 634/2017, de 6 de abril, ha rechazado
que el procedimiento expropiatorio por ministerio de la
ley sea cauce adecuado para alegar la ocupacién en via
de hecho con apoyo en la finalidad especifica de este

13 De ahi que la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de febrero de 2000, apele a la nulidad
radical de los actos de ocupacion de los terrenos. Ello se
relaciona con la doctrina pacifica de que no es preciso acudir
a la reclamacion de responsabilidad patrimonial de forma
auténoma, sino que la indemnidad indemnizatoria por la via
de hecho puede obtenerse en el procedimiento expropiatorio
que se tramite, de que es muestra la STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 27 de septiembre de 2010.
Ello por cuanto el procedimiento expropiatorio que se tramite
con posterioridad a la ocupacién ilegal debe tomar en
consideracion esa situacion previa e incluir la correspondiente
indemnizacion.
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contraria a la postura expuesta de proyeccion de la
nulidad de la ocupacion ilegal previa sobre el ulterior
procedimiento expropiatorio. Sin embargo, cabe
entender que el criterio reflejado en el pronunciamiento
es consecuencia de la apreciacion de una independencia
que justifica la intransmisibilidad. A diferencia de lo que
sucede con el procedimiento expropiatorio que

14 Concretamente, afirma la Sentencia que:

“La razén para ello es que nos encontramos ante un
procedimiento expropiatorio instado por la propia recurrente
al amparo del articulo 94 de la Ley 9/2001 de la Comunidad
de Madrid , ante un procedimiento expropiatorio por ministerio
de la Ley que, en cuanto previsto para los supuestos en que
pese a proceder la expropiacion por el destino dado a los
bienes afectados por la aprobacion del planeamiento
urbanistico no se hubiera llevado a efecto la misma dentro de
los cinco afios siguientes a la aprobacion, no es adecuado para
denunciar la via de hecho.

Si como sostiene la recurrente en su escrito de
demanda la finca lleva ocupada desde hace muchos afios -
hace mencién a décadas pero nada precisa- pudo y debié
instar lo que a su derecho conviniera sin necesidad de esperar
al inicio de un expediente expropiatorio por ministerio de la ley
previsto con una finalidad muy especifica: impedir que las
previsiones urbanisticas relativas a suelos destinados a redes
publicas de infraestructuras, equipamientos Yy servicios
publicos y que suponen de facto una afectacién del suelo, se
perpetien en el tiempo con el perjuicio que ello irroga a la
propiedad”.

Debe destacarse que existen pronunciamientos en que
el Alto Tribunal ha confirmado la indemnizacién por ocupacién
en via de hecho apreciada de resultas de la impugnacién de
un justiprecio fijado como consecuencia de un procedimiento
por ministerio de la ley (SSTS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 4 de marzo de 2016 y 1790/2016, de 15 de
julio), si bien en estos casos tal confirmacion obedeci6 a la
congruencia con los motivos de los recursos, entre los que no
se incluyé la inviabilidad de alegar via de hecho en el marco
de un procedimiento expropiatorio como el indicado.
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del perjudicado, bien de la Administracién, en que la
causa de dicho procedimiento radica en la existencia de
una ocupacion ilegal a que se ha de dar respuesta, el
procedimiento por ministerio de la ley no tiene ese
propdsito con caracter general (al margen de que en un
caso concreto el interesado lo emplee para reaccionar a
la ocupacion ilegal), sino que, como sefiala el Tribunal
Supremo, su propdésito, de acuerdo con la normativa que
lo establece, es otro, relacionado con las previsiones
urbanisticas. Se suscita, por tanto, una desconexién
entre el fundamento de un procedimiento expropiatorio
directamente dirigido a dar respuesta a una ocupacion
ilegal y otro relacionado con las previsiones urbanisticas.

Ahora bien, esa independencia es cuestionable. Al
margen del caracter tasado de los supuestos que
legitiman acudir al procedimiento por ministerio de la
ley, no puede obviarse que, aunque ese procedimiento
no esté previsto para dar respuesta a ocupaciones
ilegales (como no lo esta el procedimiento expropiatorio
en caso alguno, ya que se trata de reaccionar a una
situacion andmala), existen supuestos en que ese
procedimiento sucede a una situaciéon de ocupacion ilegal
y hace cesar la ocupacién ilegal. En definitiva, la
situacion que se plantea no es distinta a la de inicio de
un procedimiento expropiatorio no por ministerio de la
ley pero con previa ocupacion ilegal. La anomalia que
constituye la ocupacion ilegal precedente concurre en
ambos casos y en ambos casos se pone fin a la ocupacion
ilegal, a pesar de que el procedimiento no esté previsto
normativamente para ello, por lo que la relaciéon que se
constata entre la ocupacion ilegal y el ulterior
procedimiento expropiatorio es igualmente apreciable.
De hecho, de no acudir al procedimiento por ministerio
de la ley, el perjudicado bien podria instar el inicio del
procedimiento expropiatorio, sin matizaciones y como
admite la jurisprudencia, con lo que, en suma, el
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ulterior procedimiento expropiatorio a instancia del
perjudicado.

De acudirse a la responsabilidad patrimonial, el
plazo es anual desde el hecho que motive Ila
indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. Ese
hecho no es el acto administrativo, sino la ocupacion, y
podria pensarse que el dies a quo se ve influido por el
tipo de ocupacioén, ya que, de comportar la desposesion
con caracter definitivo (ante la imposibilidad de restitutio
in natura), los dafos podrian calificarse de permanentes,
en tanto en un supuesto de ocupacion temporal serian
continuados?®®. Esta distincién encontraria fundamento
en una interpretacién de la ocupacién como acto de toma
de posesion o apoderamiento, esto es, como el acto
puntual de invasion cuyos efectos (la posesion) son
permanentes. No es, sin embargo, ésta la postura de la
jurisprudencia, que extiende la ocupaciéon a todo el
periodo de presencia efectiva en la finca, razén por la
cual excluye el inicio del plazo de prescripciéon en tanto
ésta se mantenga'®. Por lo demas, debe destacarse que
la articulacion autbnoma de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial es potestativa para el
interesado, que no esta obligado a acudir a ella, sino que,
como se ha indicado, puede formularla junto con el

15 Como darfios continuados identifica la STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 20 de junio de 2006, los dafios
ocasionados por una ocupacion temporal de una finca con
ocasion de la construccion de una autovia.

16 Asi, SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
6 de julio de 2005 (si bien la peticion del desposeido fue de
retirada del poste, lo que encaja en el requerimiento de
cesacion de via de hecho, no de reclamacion auténoma de
dafos y perjuicios), y de 7 de junio de 2011.
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impugnacion del acto administrativo?l’.

De regreso al procedimiento expropiatorio, frente
a la invocacién del plazo de prescripcion anual del
derecho a reclamar por responsabilidad patrimonial
(previsto en el articulo 122.2 LEF en consonancia con el
vigente 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, LPACAP en adelante), se ha
sefialado que dicho plazo no opera en supuestos en que
la acciébn se ejercita tras la tramitacion de un
procedimiento expropiatorio, al ser la accién de nulidad
imprescriptible!®. La tesis jurisprudencial tiene sentido,
ya que el recurso contencioso-administrativo no se dirige
contra la resolucion que resuelve una reclamacion de
responsabilidad patrimonial, sino contra un acto
concreto (habitualmente el de fijacién del justiprecio)

17 Sobre el fundamento de esta via alternativa, ya
sefiala la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11
de noviembre de 1997, que “Este caracter alternativo de uno
y otro procedimiento se justifica por el hecho de que la
Administracion no puede  exigir, cuando infringe
sustancialmente el procedimiento y por ello incurre en una via
de hecho, que para reclamar los perjuicios producidos el
particular se atenga precisamente a la via procedimental que
aquélla debié seguir y no sigui6, pues al abandonarla y dejar
con ello de lado las prerrogativas inherentes al procedimiento
omitido legitima al particular perjudicado para acudir a los
mecanismos legales que resulten procedentes en funcion de la
sustancia propia de los hechos perjudiciales, incluidos los
interdictos civiles (articulo 125 de la Ley de Expropiacion
Forzosa)”. Huelga decir que la via interdictal no es admisible
actualmente.

18 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de
octubre de 2007.
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expropiatorio)*°.

Ahora bien, la existencia de ese procedimiento
administrativo tiene una importancia que se ha advertido
por la jurisprudencia de forma un tanto imprecisa.
Requerimiento de cesaciéon de via de hecho, impugnaciéon
de acto administrativo y reclamacion de responsabilidad
patrimonial son tres vias auténomas con distinto
fundamento, mas, ¢es irrelevante que a la ocupacion
ilegal haya sucedido un procedimiento expropiatorio o
que no se haya impugnado el acto administrativo del
procedimiento expropiatorio aquejado por la via de
hecho? La respuesta jurisprudencial no es uniforme en
su fundamento, pero se puede apreciar gque, como
reaccion, por otra parte, a pretensiones que cabe
calificar de abusivas en cuanto a su propdésito, se cuenta
ya con diversos pronunciamientos judiciales que toman
en consideracion ese procedimiento para cercenar el
intento de hacer valer la via de hecho?°.

La jurisprudencia ha apreciado extemporaneidad
en el requerimiento de cesacion de via de hecho dirigido
contra vias de hecho ocasionadas por defectos del
procedimiento expropiatorio?!. Esta solucién no es, sin
embargo, muy satisfactoria, ya que si el procedimiento

19 El limite a la revision del acto nulo de pleno derecho
no es, por tanto, el de prescripcion de la accién de nulidad,
que no existe, sino el de caducidad para acudir a la via
contencioso-administrativa.

20 A la evolucion de la doctrina jurisprudencial se alude,
entre otras, en Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn (STSJ en adelante), Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sede en Burgos, 249/2015, de 4 de diciembre.

21 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de
mayo de 2015.
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hecho, esa ocupacién ilegal se mantiene y, por tanto,
también la posibilidad de requerir su cesacion, por muy
abusivo que parezca apelar a ella tras afios y afos de
conocimiento de la via de hecho?2.

También se ha apelado a la inexistencia de
indefensién real y efectiva, por haber tenido
conocimiento y no haber objetado a los distintos actos
del procedimiento expropiatorio®®. Este criterio también
es cuestionable, ya que, si lo decisivo es la indefensién,
cabria objetar, como se apunt6, a la identificacion como
constitutivo de nulidad de pleno derecho de defectos
que, al relacionarse con las posibilidades de defensa,
serian a lo sumo generadores de anulabilidad.

Es la doctrina de los actos propios, mas en
concreto la existencia de un acto firme y consentido, la
que ofrece una mejor solucion. Si la via de hecho deriva
del propio procedimiento, de su nulidad de pleno
derecho, no resulta admisible que se acuda al
requerimiento de cesacion de via de hecho o reclamaciéon
de responsabilidad patrimonial tras haber consentido ese
procedimiento, esto es, tras haber dejado transcurrir el
plazo para impugnar los diversos actos que habrian
permitido suscitar en via contencioso-administrativa la
via de hecho (necesidad de ocupacion, justiprecio). La
aceptacion del procedimiento supone la validacion por el
interesado de lo en él actuado, de modo que la
invocacion posterior de esa via de hecho contraria su

22 Asi se entendié en Sentencias como la STS, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 10 de noviembre de 2009,
afectada por la evolucién jurisprudencial aludida.

23 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21
de junio de 2013.
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de hecho implica la nulidad de pleno derecho y

24 Afirma la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 6 de marzo de 2012, que "Para dar respuesta a esta
cuestion, es preciso constatar, ante todo, que la propietaria
del terreno ocupado -ahora recurrida- ha venido manteniendo
una posicién esencialmente contradictoria. Si efectivamente
creia que la ocupacion del terreno se produjo mediante una
via de hecho, habria debido combatirlo en su momento, sin
aceptar que cupiera determinar ningun justiprecio: cuando
hay una via de hecho, todo lo actuado en el procedimiento
expropiatorio es invalido y, por consiguiente, no puede
acordarse justiprecio alguno. Asi, como muy tarde en el
momento en que se aprob6 el acuerdo del Jurado, la
propietaria y ahora recurrida habria debido impugnarlo; pero
no -como hizo- por considerar que la tasaciéon estaba
incorrectamente calculada, sino por entender que todo lo
actuado era nulo. Al no haberlo hecho asi, admitié la validez
del procedimiento expropiatorio, por lo que no podia luego,
mediante una solicitud de indemnizaciéon presentada al
margen de aquél, sostener que hubo una via de hecho. Esto
es venir contra sus propios actos. Asi lo demuestra de manera
palmaria, por lo demas, que en el escrito de oposicion
recuerda la recurrida que la sentencia de esta Sala de 10 de
julio de 2009 acogié sustancialmente sus pretensiones en
materia de justiprecio”.

La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de
octubre de 2011, en sentido coincidente, sostuvo que “Dicho
esto, hay otra consideracién que resulta crucial a este
respecto: incluso admitiendo a efectos puramente
argumentativos que todos los hechos aducidos por los
expropiados fueran ciertos, no cabria concluir que haya una
via de hecho merecedora de reparacién , ya que consta que
con fecha 30 de julio de 1997 fue suscrito un documento por
Enagas S.A. y por los nuevos propietarios del terreno afectado
al que ambas partes reconocieron los efectos previstos por la
Ley de Expropiaciéon Forzosa para las actas de ocupacion. Este
extremo es expresamente reconocido por ambas partes. La
existencia de dicho documento pactado implica que cualquier

27



Gabilex
N° 13
Marzo 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

. to—fat i 6 —cte—arct

administrativo, éste goza de su presuncion de validez
(articulo 39.1 LPACAP)?®. Esta conclusiéon entronca con
la jurisprudencia que exige impugnhar el acto
administrativo o, cuanto menos, instar su revision de
oficio, para alegar la nulidad de pleno derecho, sin que
pueda simplemente desconocerse por esa supuesta
nulidad.

En el caso de procedimiento expropiatorio correcto
posterior a la ocupacion ilegal, no se trata de que ese
procedimiento “sane” la ocupacion ilegal, que por ser
nula de pleno derecho no es convalidable, sino de que la
ocupacion ilegal se sustituye por otra correcta en cuanto
tal (aunque se vea afectada por la nulidad de la
ocupacion ilegal previa), de modo que si no se impugna
el acto administrativo del procedimiento expropiatorio
que trae causa o esta vinculado a esa previa ocupacion
ilegal, con fundamento en esa previa ocupacion ilegal, lo
Unico con que se contaréa es con una ocupacion ilegal ya
cesada y a la que, por tanto, deben aplicarse los plazos
para el requerimiento de la cesacidon de la via de hecho
o de reclamacion de responsabilidad patrimonial que, a
buen seguro, habran transcurrido, y un procedimiento
expropiatorio contagiado de la nulidad de esa previa

irregularidad invalidante que hubiera podido acaecer en el
procedimiento expropiatorio con anterioridad a esa fecha
quedé sanada por voluntad de ambas partes: si
voluntariamente se acepta que la ocupacion del terreno
afectado es ajustada a derecho a partir de un determinado
momento, es venir contra los propios actos tratar de valerse
de irregularidades procedimentales anteriores a dicho
momento”.

25 No se pretende afirmar que sean vias excluyentes,
sino que la existencia de un acto no impugnado y, por ende,
valido, elimina el presupuesto de la via de hecho (la carencia
de cobertura juridica).
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que la alegacion de via de hecho puede haberse hecho

valer en el procedimiento expropiatorio, de manera que,

de aquietarse a éste, cabe entender que también se ha

hecho a la desestimacion de su invocacion de la via de

hecho.

Al hilo de lo expuesto, también puede oponerse a
la accion ejercitada la usucapion por la Administracion,
necesariamente extraordinaria, al no contar con justo
titulo ni buena fe, si bien no es cuestidén pacifica, pues la
prescripcion adquisitiva precisa del caracter pacifico de
la posesion, que depende de la conducta del propietario
desposeido?®.

. La Disposicion Adicional de la Ley de
Expropiacion Forzosa y su aplicacion por los
Tribunales

En virtud de la Disposicién Final Segunda.4 de la
Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013, se introdujo una
Disposicion Adicional en la LEF a cuyo tenor

“En caso de nulidad del expediente expropiatorio,
independientemente de la causa Uultima que haya
motivado dicha nulidad, el derecho del expropiado a ser
indemnizado estara justificado siempre que éste acredite
haber sufrido por dicha causa un dafio efectivo e
indemnizable en la forma y condiciones del articulo 139
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”.

26 Se analiza en la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 9 de octubre de 2007.
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Tribunales de Justicia puede agruparse en tres lineas
doctrinales:

Una primera de que es claro referente el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, que ha interpretado que
la Disposicion Adicional introduce un criterio diferente a
la hermeneusis jurisprudencial que conducia a la
indemnizacioén del 25% y que, por ello, debe ser aplicado
en todo caso?’. De esta postura se ha hecho eco y

27 Asi, en STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 443/2017, de 26 de julio, se afirma que:

“En relacidon con la supuesta carencia procedimental de
la necesidad de ocupacion y consiguiente derecho a percibir
una indemnizacion del 25% del justiprecio el Tribunal estima
que, sin perjuicio de admitir la carencia indicada, que ha sido
objeto de numerosos pronunciamientos tanto de su parte
como del Tribunal Supremo citados en la demanda de la parte
expropiada, no procede estimar la procedencia de
indemnizacion alguna. Ello es asi en virtud de lo dispuesto en
la nueva Disposiciéon Adicional de la Ley de Expropiaciéon
Forzosa incorporada por la Disposicion Final 2°. Cuatro de la
Ley 17/2012 de Presupuestos Generales del Estado para 2013,
que remite las indemnizaciones que proceden por nulidad del
expediente, que es el caso planteado, a lo especificamente
previsto en el Art. 139 de la Ley de 26 de diciembre de 1992
que exige para apreciar aquella que "el dafio alegado habra de
ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas". Pues bien en el
caso de autos no se cumplen ninguno de los dos primeros
requisitos.

En primer lugar, solo se alude a la infraccion
procedimental sin citar siquiera la realidad del dafio. Tampoco
se evalla econdmicamente el presunto dafio, razones todas
que conducen a desestimar la pretension planteada. Por
ultimo, el Tribunal se acoge a la Disposicibn mencionada no
por su sentido innovador del ordenamiento, circunstancia que
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Extremadura®®. Cabe entender que también el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia atiende al valor
interpretativo de la Disposicion?®. Otro tanto con el de
Aragoén, al no hacer alusiéon a la fecha de eficacia®®. Y
Castilla y Ledn, sede en Burgos, por idéntico motivo3!.

Otros Tribunales atienden a la fecha de eficacia de
la Disposicion Adicional, caso del Tribunal Superior de

impediria la simple vigencia posterior de la norma, sino por
entender que se trata de un precepto interpretativo de las
normas existentes.

La indemnizacion del 25% no es sino consecuencia de
una interpretacion jurisprudencial de las infracciones de
procedimiento y ante la que el nuevo texto legal impone un
criterio diferente, razén por la que dicho criterio ha de ser
aplicado en todo caso y ello al margen de que no sea ajeno al
propio criterio de la Sala”.

28  STSJ) Extremadura, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 295/2017, de 13 de julio.

29 STSJ Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
117/2016, de 16 de febrero.

30 STSJ Aragon, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
41/2015, de 28 de enero.

31 STSJ Castilla y Ledén, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sede en Burgos, 16/2014, de 17 de enero.
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Baleares33.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha mantiene que la Disposicion Adicional
no imposibilita la fijacion de la indemnizacién adicional
del 25%°34.

32 STSJ La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
94/2017, de 22 de marzo.

33 STSJ Islas Baleares, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 556/2016, de 2 de noviembre.

34 STSJ Castilla-La Mancha, 812/2016, de 30 de
diciembre, entre otras:

“Pues bien, dicho esto, hay que afiadir que la DA de la
LEF introducida por Ley 17/2012, de 27 de diciembre, no
supone en absoluto la necesidad de abandonar tal doctrina.
Esta DA sefiala, como vimos, que, en caso de nulidad, el
derecho del expropiado a ser indemnizado estara justificado
siempre que éste acredite haber sufrido por dicha causa un
dano efectivo e indemnizable en la forma y condiciones del
articulo 139 de la Ley 30/1992 . Esta DA, obsérvese, se limita
a decir que si se dan las circunstancias del art. 139 existira
ese derecho, cosa obvia en extremo, hasta el punto de que
para ello ya existia el art. 139, sin que sea necesario un nuevo
articulo que recuerde que el art. 139 es un articulo aplicable y
en vigor.

El Abogado del Estado interpreta la norma como que
quiere decir que "solo" se tiene derecho en tales casos. Ahora
bien, en primer lugar, mal puede afirmarse esto radicalmente
cuando hay en el ordenamiento juridico otras normas que
pueden establecer una indemnizacion bajo criterios propios y
particulares, sin que parezca que la DA haya pretendido
derogarlas. Normas como, en lo que a nosotros nos interesa,
el art. 105 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
que establece que el Tribunal fijara una indemnizacién en caso
de inejecucibn de sentencia. Segun ha declarado
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En relacion con lo expuesto, ha de destacarse que
la Disposicion Final Segunda.4 de la Ley 17/2012 es clara
al establecer que la introducciéon de la Disposicion
Adicional LEF lo fue “Con efectos de 1 de enero de 2013
y vigencia indefinida”. A la luz de tal prevision, podria
parecer que las dudas acerca de la eficacia de la
Disposicion Adicional se constriien a determinar la
actuacion administrativa a que debe aplicarse el dies a

reiteradamente el Tribunal Supremo, y es por demas obvio, la
nulidad radical de una expropiacion debe provocar la
devolucién del bien. Si la Administraciéon no lo devuelve por
imposibilidad, habra que proceder conforme al art. 105, y fijar
una indemnizacion por la inejecucion de la sentencia. Y en
segundo lugar, resulta que también en aplicaciéon del art. 139
de la Ley 30/1992 es legitima esta indemnizacion, pues la
misma tiene -como ha dicho el TEDH- naturaleza de
compensacion por un dafo moral, dafio que cabe
perfectamente en el &mbito de dicho articulo. En efecto, en
materia expropiatoria estd legalmente admitido que la
privacion coactiva del bien ocasiona no solo una pérdida
estrictamente patrimonial, sino también un dafio moral que se
indemniza bajo la denominacién de "premio de afeccion” (art.
47 LEF). Admitido pues que la privacién coactiva de un bien
provoca un dafio moral, hay que decir que el premio de
afeccion que contempla la LEF lo es para una expropiacion
legal y regular. Luego nada hay que se oponga a considerar
que en estos casos, esa afeccion y esa afliccion o constriccion
moral que deriva de que el propietario deba desprenderse del
bien de manera coactiva, se vea incrementada por las
circunstancias de que, ademas de coactiva, la privacion fue
ilegal y que, aun declarada dicha ilegalidad, el Estado no
devuelve el bien ilegalmente adquirido porque ha ejecutado ya
la obra. Pues la indemnizacién no es solo porque la privaciéon
fuera ilegal, sino porque, incluso siéndolo y teniéndose que
devolverse el bien, éste no se devuelve”.
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advertir una eficacia que se proyecta a expedientes
iniciados con anterioridad a dicha fecha.

La Disposicion Adicional LEF no modifica el
régimen normativo anterior. El propio hecho de que la
regulacién incorporada lo fuera a través de una
Disposicion Adicional novedosa es muestra de que la
introduccion de ésta no implicé modificacion, sino adicién
de regulacion. Tanto la LEF como la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJ-PAC en adelante) a que la
Disposicion Adicional se remite (actualmente Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, LRISP en adelante) no experimentaron
variacion alguna distinta, en el caso de la primera, de la
incorporacién de la Disposicion Adicional.

A partir de lo expuesto, cabe cuestionarse qué es
lo que alter6 la Disposicion Adicional LEF, si es que alterd6
algo, o, en relacién con ello, sobre qué se proyectd esa
Disposicion Adicional novedosa.

La eficacia prevista en la Disposiciéon Final
Segunda.4 de la Ley 17/2012 es claramente la
imperativa propia de toda norma. A partir del 1 de enero
de 2013 el derecho a indemnizacién del expropiado se

35 Al respecto, se ha entendido por el Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja que ese momento debe ser el de
gjercicio de la pretension indemnizatoria, caso de las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia La Rioja, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, 292/2016, de 14 de octubre, y
94/2017, de 22 de marzo. La STSJ Islas Baleares, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 556/2016, de 2 de noviembre, se
refiere a la “vigencia en este momento procesal que se
resuelve la peticion planteada por la parte”.
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efectivo e indemnizable en los términos de la LRJ-PAC
(actualmente LRJSP). Esta prevision, por su novedad en
cuanto a previsibn normativa, tendria sentido
aparentemente como colmatacioén de un vacio legal, esto
es, de la falta de prevision normativa de la respuesta que
debe darse a los casos de nulidad del expediente
expropiatorio. Sin embargo, a esa supuesta laguna
podria oponerse que la jurisprudencia ya le venia dando
respuesta mediante la doctrina relativa a la via de hecho
vinculada al procedimiento expropiatorio, sea originada
por defectos del propio procedimiento, sea por ser el
procedimiento expropiatorio posterior a una ocupacion
ilegal, y que, en definitiva, esa laguna era aparente, pues
en definitiva la solucibn ya se reconducia a la
responsabilidad patrimonial. Asi contemplada, Ila
Disposicion Adicional seria una especificacion de la
aplicacibn de la responsabilidad patrimonial a un
supuesto particular (la via de hecho en la expropiacion)
que ya se venia realizando por la jurisprudencia.

No es éste el significado que atribuimos a la
Disposicion Adicional, sino, en linea con la mayoria de
Tribunales Superiores de Justicia, el de exclusién, a falta
de acreditacion de un dafo efectivo que la justifique, de
la indemnizacién adicional del 25% que se venia
reconociendo. Esta exclusion comportaria una reaccion a
la doctrina jurisprudencial, cuyo criterio se habria de
abandonar en favor del criterio normativo3¢.

Pero sea uno u otro el sentido que se dé a la
Disposicion Adicional, lo cierto es que su eficacia no ha
de limitarse a lo puramente imperativo, sino que también
es interpretativa y, por ende, susceptible de proyectarse
a situaciones anteriores al 1 de enero de 2013. Asi, bien

36 Asi se entiende por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, como se ha expuesto.
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jurisprudencial ya existente o de la rectificacién de ese
criterio, estamos ante una prevision que, mas all4 de sus
efectos imperativos (condicionados por la Disposicion
Final Segunda.4 de la Ley 17/2012 al periodo posterior
al 1 de enero de 2013), tiene un valor hermenéutico, ya
que ofrece la solucién del Legislador y, por ende, una
interpretacion auténtica, a la compensacién que debe
reconocerse en caso de via de hecho en expedientes
expropiatorios. De este modo, el Tribunal que conoce del
supuesto de hecho de la Disposicion Adicional, aunque
concluya que ésta no es aplicable imperativamente por
razones temporales, puede acudir a la solucion en ella
prevista sirviéndose de ésta como solucion fruto de
interpretacion para el caso enjuiciado.

De entenderse que la Disposicion Adicional
establece una solucién distinta a la que se venia dando,
posicidon que compartimos, la situacion planteada es en
buena medida equiparable a la suscitada por un cambio
jurisprudencial. El nuevo criterio no limita su aplicacion
a los supuestos generados tras el establecimiento del
nuevo criterio jurisprudencial, sino que es susceptible de
aplicarse también a supuestos anteriores, y ello no por
ser imperativo (caracteristica no predicable de Ila
jurisprudencia por no ser fuente del Derecho, con la
salvedad de las dictadas en interés de la ley, que ya no
existen en el orden contencioso-administrativo), sino por
ser la interpretaciéon proporcionada por el mas Alto
Tribunal. La diferencia radica en que el cambio de
interpretacion no ha sido judicial, sino auténtico respecto
de una hermeneusis judicial previa, con la divergencia
esencial de que un cambio de criterio jurisprudencial
siempre se aplica por la eventual casaciéon de las
Sentencias que se aparten de él, en tanto un criterio
auténtico se presta a la inaplicacion con apoyo en el
entendimiento de que lo que haya querido el Legislador
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necesariamente lo que quiso antes.

Expuesto lo anterior, existe una controversia, ya
apuntada, acerca del alcance y significado de Ila
Disposicion Adicional que esta llamado a resolver el
Tribunal Supremo en atencién a los recurso de casacion
admitidos contra Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha que mantienen la
indemnizacion del 25%3’. Al andlisis de los argumentos
esgrimidos respecto de ese alcance se dedican los
apartados siguientes, en espera de la solucibn que
establezca el Alto Tribunal.

I1l. Perjuicios asociados a la via de hecho: el
25% como dafo moral

37 Asi, Auto del Tribunal Supremo, Sala de Ilo
Contencioso-Administrativo, de 22 de septiembre de 2017, en
que se acuerda

“1°) Admitir el recurso de casacion n° 2392/2017
preparado por el letrado de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha contra la sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha de 18 de noviembre de 2016, en el
recurso contencioso-administrativo registrado con el nimero
122/2015 .

2°) Precisar que la cuestibn que presenta interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
consiste en:

"La determinacién del alcance y requisitos de la
Disposicion Adicional de la Ley de Expropiacion Forzosa en la
redaccion dada por la Disposicion Final Segunda de la Ley
17/2012 de Presupuestos Generales del Estado, para el
reconocimiento del derecho del expropiado a ser indemnizado
en el caso de nulidad del expediente expropiatorio”.

3°) ldentificar como norma juridica que en principio
sera objeto de interpretacion esa Disposicion Adicional”.
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Adicional no impide aplicar la indemnizacién adicional del
25% con apoyo en la consideracion de esa indemnizacion
como la correspondiente al dafio moral asociado a la
ocupacion ilegal de la finca. De este modo, la Disposicion
Adicional no habria rectificado la jurisprudencia anterior,
sino que, al remitirse a la LRJ-PAC, simplemente habria
efectuado una incorporacion expresa normativa de la
aplicacion de una regulacion establecida con caracter
general (la propia de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas) al supuesto de nulidad del
expediente expropiatorio, es decir, habria incorporado la
doctrina jurisprudencial®®. Al margen quedarian los casos
de via de hecho no generada o seguida de expediente
expropiatorio, es decir, aquellos en que, producida la
ocupacion ilegal sin expediente expropiatorio, cabe la
restituciéon in natura.

Un primera objecién a esta postura, fruto, en
cualquier caso, de una muy elaborada argumentacion
juridica, es que, de aceptarse, no acertaria a entenderse
el sentido de la introduccidén de la Disposicion Adicional,
ya que ésta seria redundante, al incorporar una
especificacion de la doctrina general de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas al caso concreto de la nulidad del expediente
expropiatorio que ya habria encontrado respuesta
consolidada en la jurisprudencia.

Al margen de lo anterior, que por si solo no
excluye en modo alguno la interpretaciéon apuntada,
aunque es indiciario de que el sentido de la incorporacién
de la Disposicion Adicional debe ser otro, cabe destacar

3 A la responsabilidad patrimonial se viene a
reconducir la compensacioén en la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de septiembre de 2003, ya citada, de
que se hace eco la de 27 de septiembre de 2010.
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indemnizacién adicional del 25% con el dafio moral. De
hecho, esa indemnizacién se ha venido aplicando sin una
clarificacion expresa por parte del Alto Tribunal de su
fundamento. Resulta razonable pensar que si el
propdsito de esa indemnizacion adicional hubiera sido
reparar el dafio moral, asi lo habria indicado el Tribunal
Supremo, maxime atendido el hecho de que esa
indemnizacién adicional se aplicaba sobre el justiprecio,
que ya incluia, como apunta el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, una indemnizaciéon por
dafio moral (el premio de afeccién). No obstante, la
propia circunstancia de que la jurisprudencia no sefialara
el fundamento de esa indemnizacion adicional permite
acudir a la hermeneusis que se realiza por el Tribunal
castellano-manchego.

Mas relevante resulta la admisibilidad de apreciar
compensacion de dafio moral en la indemnizaciéon de un
dafio puramente patrimonial como es la privaciéon de un
bien. Efectivamente, como sefiala el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, la LEF prevé Ila
indemnizacién del dafio moral a través del “premio de
afeccion” previsto en su articulo 473°. Ocurre, sin
embargo, que esa prevision es presuntiva, de ahi que se
fije con caracter objetivo en un 5% que exime de
acreditar la efectividad del dafio y su cuantificacion
subjetiva. La fijacion legal de esa indemnizacion lo es

39 Afirma la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 28 de febrero de 1997, que “El premio de afeccion, en
efecto, no se fija en funcién del valor objetivo de los bienes
expropiados, sino que tiende a compensar mediante una
presuncion legal la afliccion que puede producir la pérdida del
objeto expropiado en la persona de su propietario. En
consecuencia, su aplicacion tiene lugar de modo objetivo,
como ocurre con las presunciones fijadas por el ordenamiento
juridico, cuando concurren los presupuestos que éste
establece”.
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que implica la privacion con fundamento en un
procedimiento legalmente tramitado. El daino moral que
se identifica por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha no se corresponde, sin embargo, con
ese supuesto (privacibn por expropiacion), sino
justamente con el caso contrario (privacion ilegal), como
se sefala expresamente en las Sentencias de dicho
Tribunal, por lo que no cabe proyectar una prevision,
presuntiva, como es la del articulo 47 LEF a un supuesto
no contemplado por ese precepto. La via que se plantea
es, en coherencia con lo apuntado, residenciar la
indemnizacién del dafio moral por ocupacion ilegal no en
el articulo 47 LEF, sino en la LRJ-PAC.

Sucede que la acogida en esa norma (actual
LRJSP) de un dafio moral como el planteado es
rechazable. Aunque el dafio moral ha experimentado una
ampliacion en su alcance, el Tribunal Supremo se ha
opuesto a su reconocimiento cuando se pretende obtener
un resarcimiento correspondiente a un perjuicio
puramente patrimonial“®. A diferencia de lo que sucede

40 L a STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12
de julio de 2004 afirma que “En efecto, los dafios morales, por
oposicion a los meramente patrimoniales, son los derivados de
las lesiones de derechos inmateriales y no tienen propiamente
un equivalente econdmico en cuanto tal aun cuando,
obviamente, pueden generar en quien los ha sufrido un
derecho a la compensacion pecuniaria 0 reparacion
satisfactoria. Como se afirma en la sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2002, el
concepto de dafio moral «no comprende aspectos del dafio
material. Si una lesion del derecho subjetivo atenta a la esfera
patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcance también
a la esfera espiritual. Hay dafio moral exclusivamente cuando
se ha atentado a un derecho inmaterial de la persona: es el
caso del honor, intimidad e imagen que contempla la Ley
1/1982, de 5 de mayo; es el caso también de la muerte del
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y objetiva por expresa prevision normativa, un dafo
moral distinto del contemplado en dicho articulo ha de
sujetarse a las reglas generales de la determinacion de
la indemnizacion por responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y, por tanto, corresponder a
una afeccion a un derecho inmaterial de la persona que
no se confunda indebidamente con el perjuicio
patrimonial y que en este caso no cabe presumir, a falta
de un precepto (como es el 47 LEF) que asi lo establezca.

La cuestion, en definitiva, es si para el perjudicado
existe una “zozobra espiritual” que justifique una
indemnizaciéon por dafo moral. Esa afliccibn no puede
identificarse con la contemplada en el articulo 47 LEF, y
no lo hace el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La

ser querido, tanto si es del hijo menor que no produce perjuicio
economico, sino también del padre de familia que, ademas, si
lo produce; es el caso, asimismo, del "pretium doloris". Pero
no cabe alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio
patrimonial, es decir, cuando la lesion incide sobre bienes
econémicos, a modo de una derivacién o ampliacion del dafio
patrimonial».

Si es cierto que la noci6on de dafio moral ha sufrido una
progresiva ampliacion, de la que da fe la sentencia de la misma
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2000,
también lo es, segun dicha sentencia se encarga de refrendar,
que «la situacion basica para que pueda darse lugar a un dafio
moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento
psiquico [...] o espiritual, [...] impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia», estados de animo permanentes o de una cierta
intensidad que no necesariamente se identifican con la carga
derivada de acudir a un procedimiento jurisdiccional para
obtener la anulacién de un acto administrativo contrario a la
solicitud formulada. En todo caso, insistimos, los propios
actores reconocen que la estimacibn de su pretension
restablece, en cierto modo, el equilibrio alterado por la
actuacion administrativa no conforme a derecho”.
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la indemnizacion, pues esa afliccibn ya se compensa con
el “premio de afeccion”. A ello se afiade que, a falta de
prevision legal, seria mas que discutible la realidad de
esa afliccion, ya que la privacion coactiva de un bien
causa un evidente perjuicio patrimonial, pero, mas alla
de ese perjuicio, seria dificilmente acreditable la
existencia de una afeccion espiritual a la persona*'. En
el caso de la privacion ilegal, es descartable que exista
un perjuicio espiritual propio y diferente de ese, posible,
aparejado a la privaciéon del bien.

Para la persona a la que se ocupa ilegalmente un
bien el perjuicio claro es la privacién de ese bien. Lo
unico que afade la ilegalidad de la ocupacién es que se
plantea la eventualidad de recuperar la finca. Pues bien,
o la finca se recupera, en cuyo caso el perjuicio es
puramente patrimonial (las ganancias dejadas de
obtener durante el periodo de la privacibn) o no se
recupera, en cuyo caso se produce una frustracion de la
expectativa de recuperar el bien. Ciertamente la
imposibilidad de recuperar la finca y la consecuente
privacion definitiva del bien se ha identificado como
constitutiva de dafio moral por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos*?>. No obstante, es factible sostener

4l Tal es asi que la STS de 1997 ya citada advierte de
que la afliccion objetivada en el articulo 47 LEF “puede”
producirse. Aunque MAQUIAVELO sefial6 que “Los hombres
olvidan mas pronto la muerte del padre que la pérdida del
patrimonio”, cabe concluir que, salvo que la finca tenga un
acusado valor sentimental, que habria que acreditar, el
perjuicio es puramente patrimonial.

42 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH en adelante) de 20 de diciembre de 2016.
Del reconocimiento por dicho Tribunal de indemnizaciones por
dafio moral por privacion ilegal del bien se hace eco la doctrina
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correspondiente a la pérdida de oportunidad relacionada
con un objeto puramente patrimonial, esto es, la
exclusion de la recuperacion del bien ilegalmente
ocupado®®. Dado que lo pretendido e imposible es la

del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha a que
nos venimos refiriendo.

43 Bien que referida a las indemnizaciones por error
cometido por abogado, es extrapolable lo argumentado en la
STS, Sala de lo Civil, 583/2015, de 23 de octubre:

“En cuanto a la distinta valoraciéon del dafio moral y del
patrimonial se declara que el mayor margen de
discrecionalidad en la determinacion del importe de la
indemnizacion correspondiente a la producciéon de darfios
morales, y el menor en el caso de la correspondiente a los
dafios patrimoniales, estd en relacibn con su respectiva
naturaleza, aunque, en puridad, no depende directamente de
ella, sino mas bien de la certeza que se tiene en cuanto a su
produccion. El dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de
un sistema de tasacion legal, dado que no puede calcularse
directa ni indirectamente mediante referencias pecuniarias,
Unicamente puede ser evaluado con criterios amplios de
discrecionalidad judicial, segun la jurisprudencia que
inveteradamente viene poniendo de manifiesto. Esta
circunstancia diluye en cierta medida la relevancia para el
calculo del quantum indemnizatorio de la mayor o menor
probabilidad del resultado impedido por la accién dafiosa, en
los casos de frustraciéon de derechos, intereses o expectativas.
El dafio patrimonial, sin embargo, aun cuando sea incierto, por
no ser posible concretar su importe con referencia a hechos
objetivos, por depender de acontecimientos futuros, si admite
referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado con
los criterios de discrecionalidad propios de los criterios de
compensacion aplicables al dafio moral, como si de éste se
tratase, sino mediante una valoracion prospectiva fundada en
la previsibn razonable de acontecimientos futuros y, en
ocasiones, mediante una valoracion probabilistica de las
posibilidades de alcanzar un determinado resultado econémico
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puramente patrimonial, pues se reduce a la recuperacion
de la finca o bien ilegalmente ocupado. En consecuencia,
la frustracion no es un dafio moral, sino, de acuerdo con
la doctrina citada, un dafio patrimonial que ha de
identificarse con una frustracién plena del objetivo de
restitucién del bien. Ello ocasiona que el perjuicio se
equipara al de expropiacidon regular del bien, ya que,
aungue en este segundo caso la privacion definitiva del
bien lo es por utilidad publica o interés social y en el
primer por ocupacién ilegal que no puede seguirse de
restitucion del bien (plena pérdida de oportunidad, por
ende), la situacién que se genera desde la 6ptica del
anterior titular es idéntica: pérdida definitiva del bien. Es
por tanto totalmente apropiado que la indemnizaciéon
(que no justiprecio) coincida con el montante del
justiprecio (incluido premio de afeccién, para no generar
una situacibn peor que la correspondiente a la
expropiacion), pues el perjuicio es la privacion del bien,
siempre con intereses desde la ocupacibn, como se
reconocen por la jurisprudencia®.

que se presenta como incierto. Esto ocurre cuando el dafio ha
consistido en la privaciéon irreversible de la posibilidad de
obtenerlo, es decir, en la pérdida de oportunidades para el que
lo padece. Cuando el dafo consisten la frustraciéon de una
accion judicial, el caracter instrumental que tiene el derecho a
la tutela judicial efectiva determina que, en un contexto
valorativo, el dafio deba calificarse como patrimonial si el
objeto de la accién frustrada, como sucede en la mayoria de
las ocasiones -y, desde luego, en el caso enjuiciado- tiene
como finalidad la obtencién de una ventaja de contenido
economico mediante el reconocimiento de un derecho o la
anulaciéon de una obligacién de esta naturaleza”.

44 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 8 de
junio de 2002.
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recuperar el bien, la uUnica afeccion distinta que cabe
apreciar es la contrariedad experimentada a la confianza
en la actuacion regular de la Administracion que para el
interesado supone que se le haya privado indebidamente
del bien*®. Mas esa frustraciéon no puede constituir dafio
moral, pues, si asi fuera, toda anulacién de un acto
administrativo o  actuaciéon ilegal comportaria
indemnizacion por dafio moral. Esa contrariedad se
reconduce, en el caso de la ocupacion ilegal, a la afeccion
concreta ya examinada, esto es, la pérdida definitiva del
bien, dafio puramente patrimonial.

En conclusién, cabe sostener que, mas alla del
dafo patrimonial, no existe un sufrimiento de entidad
suficiente para justificar esa indemnizacion. Muestra de
ello es que, salvo que se objetive, y la LRJ-PAC no
habilitaba para ello, como no lo hace la LRIJSP, que
continta exigiendo la “efectividad” del dafio, no acierta
a adivinarse como podria el interesado probar, aun
indiciariamente, un perjuicio moral, salvo que se
manifieste en afecciones psiquicas?®.

1V. El 25% como dafio punitivo: su exclusion por
la Disposicion Adicional

Excluida la identificacion de la indemnizacién
adicional del 25% como dafio moral, por los argumentos
expuestos, y, por tanto, la conceptuacion de la
Disposicion Adicional LEF como una especificacion de la

45 A ello apunta igualmente el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha.

46 La STEDH de 10 de noviembre de 2005, al vincular
la indemnizacion al “respeto al bien” evidencia que se trata de
una abstracciéon relacionada con el respeto a la legalidad no
materializada en un concreto dafio espiritual al afectado.
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patrimonial de las Administraciones Publicas que venia
efectuando la jurisprudencia, la otra posibilidad es que
la Disposicion Adicional haya venido a “salir al paso” de
la doctrina jurisprudencial y precisamente se haya
introducido para evitar esa indemnizacién®’.

Es lo que cabe concluir, en linea con la mayoria de
Tribunales Superiores de Justicia, que ha sucedido. Esta
postura exige identificar esa compensacion adicional
como una indemnizacion de distinta naturaleza a la
estrictamente resarcitoria de la LRJ-PAC (LRJSP
actualmente), ya que, de no ser asi, careceria de
sentido, como se ha indicado, que se introdujera una
Disposicion Adicional para establecer lo que ya hacia la
jurisprudencia y, otrosi, privaria de fundamento en todo
caso a la indemnizacion del 25%, al no encontrar encaje
en la compensaciéon estricta al perjudicado®®. La
pregunta es, por tanto, a qué respondia esa
indemnizacion.

47 Expresion que se emplea en la STSJ Islas Baleares,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, 556/2016, de 2 de
noviembre.

48 De la desvinculacion con el dano efectivo se hace eco
MANTECA VALDELANDE, V., “Recursos contra la via de hecho en el
ambito de la  Administracion Publica”, Actualidad
Administrativa, n.© 1, enero 2015, al afirmar que la remisién
a la LRJ-PAC, “en los supuestos en los que la nulidad radical
derive de via de hecho, puede suponer superar la doctrina
tradicional del Tribunal Supremo y otros tribunales, conforme
a la cual, en caso de incurrir en tal via, ha de abonarse una
indemnizacion adicional fijada en el 25% del justiprecio, ya
que en funcidn de los dafios acreditados, la indemnizacién por
tal concepto puede ser mayor o menor”.
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moral, inexistente, ni al perjuicio patrimonial,
equivalente al justiprecio, por lo que la respuesta, como
se ha apuntado por la doctrina, ha de ser que se trata de
una indemnizacién de tipo punitivo?®. La indemnizacion
adicional no tendria apoyo en el perjuicio efectivo
causado al titular privado indebidamente del bien, sino
en el efecto disuasorio (“deterrent effect”)>°. Al fijarse
una indemnizacion superior a la correspondiente al dafio
efectivo, se habria perseguido desalentar, o mejor,
estimular el cumplimiento de la legalidad en la privacion
de bienes por la Administracion, so pena, de no hacerse

49 Se afirma que “Ello constituye en cierto modo una
manifestacion de “dafios punitivos”, concepto de Derecho
anglosajon en el que, en determinadas circunstancias, es
posible la condena no sélo a los dafos efectivamente sufridos
sino también a una suma adicional como castigo de la
conducta dafosa”, abogadosexpropiacion.blogspot.com, “El
Supremo hace de peor condiciéon al expropiado ilegalmente”,
5 de julio de 2012.

50 Se indica en ITURMENDI MORALES, G., “¢Hacia la
responsabilidad civil punitiva?”, Actualidad Civil, n.© 9,
septiembre 2017, que “Los «punitive damages», 0 sancion
indemnizatoria que en la jurisdiccion y legislacibn americana,
constituyen un plus de compensacion por los dafios y
perjuicios sufridos que fija de forma libérrima el juzgador y
que guarda relacién con la posicion econdmica de la parte que
la sufre.

La jurisdiccion americana contempla esta figura que va
mas alla del mero resarcimiento del dafio por una cuantia que
s6lo esa jurisdiccion permite, sancidn econémica que impone
el juez al causante de un dafo, de cuantia extraordinaria y
caracter ejemplarizante, por haber incurrido en un
comportamiento de mala fe o conducta maliciosa. Tiene por
objeto aliviar al perjudicado y castigar al demandado por su
conducta y al propio tiempo servir de ejemplo”.

47



Gabilex
N° 13
Marzo 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

—cte—at : or—a hatbort

establecido de procederse regularmente®?.

El objeto limitado del presente trabajo motiva que
no ahondemos en la oportunidad y eficacia de este tipo
de indemnizaciones aplicadas a las Administraciones
Publicas, si bien nos resulta cuestionable, sin perjuicio
del elogiable fin a que se orientaria la imposicion de este
tipo de indemnizaciones, que se hagan recaer en el
erario publico, y en definitiva en el conjunto de la
ciudadania, las consecuencias del error en la tramitacion
del procedimiento u ocupacidon en beneficio de un
perjudicado que no se ve reintegrado del perjuicio
efectivo, sino lucrado por encima de éste a expensas de
la Administracion®2. A diferencia de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, que
responde al principio, proclamado en el articulo 106.2 de
la Constitucién Espafiola, de reparar el perjuicio causado,
la indemnizacién punitiva enriquece al lesionado como
forma de penalizar el causante de la lesion pero sin que
exista fundamento para que éste obtenga un beneficio

51 Se entiende asi que en CORDOBA CASTROVERDE, D.,
“Reparacion de los perjuicios derivados de una expropiacion
ilegitima”, Revista de Jurisprudencia, n.© 1, abril 2013, se
afirmara, en relacion con la indemnizacion adicional del 25%
que “de no reconocerse esta, resultarian equivalentes los actos
legales a los ilegales”.

52 Se trata de una objecion que ha encontrado acogida
en la doctrina que se ocupa de su aplicacion al ambito
estrictamente privado, como se constata en ALISTE SANTOS,
T.J., “El origen histérico de los punitive damages como
presupuesto de su rechazo procesal en los paises de civil law”,
Practica de Derecho de Dafos, n.© 119, segundo trimestre
2014.
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por él°3,

Por otra parte, las indemnizaciones punitivas no
encuentran un claro acomodo legal en nuestro
ordenamiento. No lo tienen claramente en la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, pues se exige la efectividad del dafio, por lo
que, como apunta el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, habria de acudirse al articulo 105
LIJCA, concretamente a la “indemnizaciéon que proceda”
interpretada extensivamente como legitimadora de una
indemnizacién no so6lo resarcitoria, sino también
punitiva®*. Tal apoyo normativo, sin embargo, conlleva
que esa indemnizacidn pase necesariamente por una
declaracion judicial y que no pueda articularse en via
administrativa, ya que la Administracién, se opte por
cualquiera de las vias ya enunciadas (requerimiento de
cesacion, impugnacion de acto del procedimiento

53 Si bien la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 22 de septiembre de 2003, ya citada,
advertia de la improcedencia de asimilar la ocupacién por via
de hecho al expediente expropiatorio formalmente tramitado,
Nno es menos cierto que dicho pronunciamiento aludia a la
plena indemnidad frente a los dafios y perjuicios derivados de
la ilegal ocupacion, entre los que no se puede incluir la
indemnizacién adicional, por no corresponder a un dafo
efectivo.

54 Parece avalar igualmente la fijacion de
indemnizaciones punitivas que la STS de 2003 reiteradamente
citada, de que se hace eco la de 27 de septiembre de 2010,
contemple la posibilidad de acudir “incluso, para cuantificarla
a criterios que rebasan los establecidos en la LEF para la
fijacion del justiprecio”. Sin embargo, la referencia ya indicada
a los dafos y perjuicios conduce a interpretar que esa
desvinculacion de la LEF se establecia para acudir a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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patrimonial) no va a penalizarse a si misma y
reconducira toda reclamacion a la responsabilidad
patrimonial de la LRJ-PAC y, por tanto, al resarcimiento
del dafno efectivo.

Sea como fuere, lo determinante es que si el 25%
corresponde a una indemnizacién de tipo punitivo, es
claro que la Disposiciéon Adicional ha respondido al
proposito de excluirla. Asi se entiende que la Disposicion
sujete el derecho del expropiado a ser indemnizado a la
acreditacion de haber sufrido un dafio efectivo e
indemnizable. Sensu contrario, si no hay dafio efectivo,
no hay derecho a indemnizacion, que es justamente lo
que supone la indemnizacibn  punitiva, una
indemnizacioén sin dafio efectivo, penalizadora.

Lo expuesto puede generar la impresion de que el
resultado es la irrelevancia de la legalidad o ilegalidad de
la actuacion administrativa, dado que, aparentemente,
la situacidon gque se genera coincide en la ocupacién del
bien y percepcidon por el anterior titular de un justiprecio.
Sin embargo, cabe mantener que ese resultado es fruto
de que en los supuestos de nulidad del expediente
expropiatorio lo que ocurre es que se califican como
constitutivos de via de hecho supuestos que en realidad,
por su entidad y trascendencia, podrian identificarse
como de anulabilidad y reconducirse a la existencia o no
de indefensiéon material e influencia en el fondo del
asunto. La carencia de efectos anulatorios de
determinadas actuaciones administrativas aquejadas, no
obstante, de vicio de legalidad estd consagrada, de
hecho, en el régimen de la anulabilidad, que sélo
determina la anulacién cuando se dan los requisitos del
actual articulo 48 LPACAP®°. Asi concebidos tales

55 En este sentido, el Tribunal Supremo, en STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de mayo de 2014,
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que en los casos en que la finca queda efectivamente
vinculada a una finalidad (el proyecto que motivé su
ocupacion) y el defecto en el procedimiento habria
generado a lo sumo una privacion de las posibilidades de
alegacion del anterior titular que, sin embargo, no
habrian impedido la adscripcion del bien a esa finalidad,
el resultado sea coincidente con el de la regularidad del
procedimiento, ya que ese vicio de legalidad no se erige
en obstaculo a la consecuencia del procedimiento, que
es en definitiva la vinculaciéon del bien a la finalidad y
abono al anterior titular de la compensacion por pérdida
del bien. Sdélo en aquellos casos en que no existe
procedimiento expropiatorio o el defecto es de tal
caracter que ha influido en el resultado del
procedimiento es posible advertir la improcedencia de
equiparar legalidad a ilegalidad en cuanto a la situacion
ultima. Por el contrario, cuando el defecto no afecta a
ese resultado, aunque se califique de nulidad de pleno
derecho, lo que sucede es que la entidad del vicio no era
en realidad tan grave y el procedimiento, insistimos que
aunque se califique de nulo de pleno derecho, reune las
condiciones para que, a pesar de ello, sea equiparable al
correctamente tramitado.

apela a la necesidad de acreditar el dafio en un supuesto en
que no concurrié via de hecho, al no comprometer la
declaracion de nulidad de la declaracién de urgente ocupacion
a la totalidad del procedimiento expropiatorio
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