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EL PRINCIPIO DE INDEMNIDAD
Y SUS EXCEPCIONES

Gabriel Doménech Pascual

Profesor titular de Derecho administrativo
Universitat de Valéncia-Estudi General

I. INTRODUCCION.~II. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE INDEMNIDAD.~III. FUNDAMENTO
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1. Ventajas e inconvenientes derivados de indemnizar las privaciones de la pro-
pledad. 1.1. Ventajas. 1.2. Inconvenientes. 2. Por qué, por regla general, convie-
ne dejar indemne al expropiade. 2.1. Por qué no conviene quedarse corto.
2.2, Por qué tampoco hay que pasarse.~V]. JUSTIFICACION DE ALGUNAS EXCEPCIO-
Nes. 1. Bl caso de las mejoras no aprovechables. 2. Bl caso de las expropiacio-
nes ilegales —V1I. REFLEXION FINAL.—VIIL. BIBLIOGRAF{A CITADA.

I. INTRODUCCION

Como bien dice el predmbulo de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954
(en adelante, LEF), la fijacidn de la indemnizacién constituye «el problema
capital» que plantea el ejercicio de la potestad expropiatoria, Y, para resolverlo,
es frecuente que salga a relucir el denominado principio de compensacién inte-
gral —o de total indemnidad o equivalencia—, tanto en los escritos procesales de
los demandantes (v. gr., S8TS 16.6.2009, rec., 4238/2005; y 204.2009,
rec. 5566/2005) como en la motivaci6én de las resoluciones judiciales (v. gr.,
SSTS 20.3.1997, rec. 2436/1992; y 23.5.2000, rec. 1061/1996).

En su virtud, el justiprecio deberia compensar todos los perjuicios que al
expropiado ocasiona la privacién de su derecho, deberia dejarlo indemne, sin
dafio alguno. Sobre este fundamental principio se asentaria el entero edificio
normativo que regula la determinacién del justiprecio. Segiin el Tribunal Su-
premo, «el principio de indemnidad total (...) inspira la institucién de la expro-
piacién forzosa [lo que, por ejemplo] conlleva que, junto con el suelo, valorado
con arreglo a las normas establecidas por el ordenamiento legal vigente, deba
abonarse también el justiprecio correspondiente a las construcciones que se
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hallen en la finca expropiada, que tienen un valor econémico y de las cuales se
priva a su propietario» (STS 9.12.1997, rec. 4568/1993). Este principio estd
«presente en el art. 33.3 de la Constitucién», por lo que debe ponderarse, verbi
gratia, a la hora de determinar el momento en ¢l que ha de valorarse el bien
expropiado a los efectos de fijar el justiprecio (STS 18.3.1989, RJ 2105).

La importancia que suele atribuirse a este principio contrasta llamativamen-
te con la escasa atenci6n que el mismo ha recibido por parte de nuestra doctrina.
No hemos podido encontrar estudio alguno en el que se razone por qué el justi-
precio ha de compensar integralmente al expropiado la correspondiente priva-
cién. Se trata de una norma que ni se cuestiona ni, al parecer, hace falta justifi-
car. Da la impresién de ser tan intuitivamente necesaria, tan materialmente
justa, tan redonda, que simplemente se da por sentada.

Tal estado de cosas resulta especialmente llamativo cuando se repara en que
dicha norma encuentra en la préctica varias excepciones. Tanto el legislador
como la jurisprudencia han admitido que en determinados casos el justiprecio
pueda ser ora inferior ora superior al que resultarfa de la aplicacién del criterio
considerado.

El presente estudio tiene por objeto analizar el fundamento del principio de
total indemnidad y de sus excepciones. Tras revisar la legislacién, la jurispru-
dencia y la doctrina relevantes, se exponen las razones que militan a favor de
respetarlo o de hacer una salvedad. Conviene advertir que aqui no se van a
analizar exhaustivamente todas sus posibles excepciones, sino s6lo algunas, a
titulo ilustrativo.

II. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE INDEMNIDAD

Este principio exige que el justiprecio alcance, sin rebasarlo, hasta el punto
de compensar todos los perjuicios patrimoniales que para el expropiado se de-
rivan de la privacién de sus bienes y derechos. La indemnizaci6n que se le ha
de pagar debe restablecer el valor neto que su patrimonio tenia antes de produ-
cirse la operacién expropiatoria.

La jurisprudencia ha declarado, por ello, que el justiprecio debe coincidir, en
principio, con el «valor de sustitucién o reposicién». «La finalidad inspiradora
del instituto del justo precio se endereza a indemnizar al expropiado, conforme
a los més puros principios de la justicia conmutativa, mediante una compensa-
cién dineraria en cuantfa suficiente para adquirir otro bien andlogo al que se le
priva por la expropiacién» (STS 26.6.1992, RJ 4720). La indemnizaciGn expro-
piatoria debe «conseguir que el valor del patrimonio del expropiado antes y
después de la actuacién expropiatoria sea idéntico» (STSJ Com. Val. 12.3.2003,
rec. 769/2000), ha de lograr «una compensacién econémica adecuada, sin que
tal compensacién pueda representar ni un enriquecimiento injusto ni una men-
gua injustificada del patrimonio del expropiado» (STS 6.4.1994, rec. 354/1992).
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III. FUNDAMENTO POSITIVO DEL PRINCIPIO

Cabria entender que el articulo 33.3 de la Constitucién espaiiola ha consa-
grado ticitamente este principio, al disponer que nadie podra ser privado de sus
bienes y derechos sino mediante la correspondiente «indemnizacién». Cabria
interpretar —al pie de la letra~ este y otros textos normativos, en los que se uti-
liza el término «indemnizacién», en el sentido de que la compensacién que
obligatoriamente ha de acompafiar a toda expropiacién debe dejar literalmente
indemne al titular de los derechos expropiados.

El Tribunal Constitucional no lo ha entendido asi. En su Senten-
cia 166/1986 (FJ 13), declara, ciertamente, gue la indemnizacién exigida por
el articulo 33.3 CE «debe corresponder con ¢l valor econémico del bien o
derecho expropiado», lo que pudiera parecer una afirmacion del rango cons-
titucional del principio considerado. Pero seguidamente matiza: «es por ello
preciso que entre éste [el valor econémico del derecho expropiado] y la
cuantia de la indemnizacién exista un proporcional equilibrio para cuya ob-
tencion el legislador puede fijar distintas modalidades de valoracién, depen-
dientes de la naturaleza de los bienes y derechos expropiados, debiendo ser
éstas respetadas, desde la perspectiva constitucional, a no ser que se revelen
manifiestamente desprovistas de base razonable». El articulo 33.3 CE no
impone, pues, que la compensacién deje siempre totalmente indemne al titu-
lar del bien expropiado, sino tan sélo que exista un razonable equilibrio entre
la cuantia de aquella y el valor real de éste. Son admisibles las reglas que
flexibilicen el principio de indemnidad, siempre que cuenten con una base
minimamente razonable. El legislador gozaria a estos efectos de un amplio
margen de discrecionalidad.

IV. EL PRINCIPIO CUENTA CON EXCEPCIONES

Tanto ¢l legislador como, sobre todo, la jurisprudencia han considerado
que ¢l principio de indemnidad total puede —o incluso debe— excepcionarse en
determinadas circunstancias, de manera que el justiprecio quede por debajo o
por encima de 1o que seria el valor de sustitucién de los derechos o bienes
expropiados.

Interesa no perder de vista que algo muy similar ocurre en materia de res-
ponsabilidad civil extracontractual. Aqui el principio de indemnidad ~o de re-
paracion integral del dafio— también cuenta con excepciones andlogas: por de-
bajo, como en los casos de culpas concurrentes del causante y de la victima
(STS 25.4.2000, rec. 1842/1996), dafio moral (GOMEZ PoMaRr, 2000) o de pér-
dida de una oportunidad {MEDINA ALcoz, 2007: 106 y ss.); y por arriba, como
cuando se imponen punitive damages (SALVADOR CODERCH, 2000; POLINSKY y
SHAVELL, 1998),
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1. EXCEPCIONES POR DEBAJO

Repérese, a modo de ejemplo, en el articulo 36.2 LEF, donde puede leerse
que «las mejoras realizadas con posterioridad a la incoaci6n del expediente de
expropiacién no seran objeto de indemnizaci6n, a no ser que se demuestre que
eran indispensables para la conservacién de los bienes, Las anteriores son in-
demnizables, salvo cuando se hubieran realizado de mala fe». Qbsérvese que si
en el bien expropiado se han hecho ciertas mejoras, no indemnizables, el justi-
precio serd inferior a lo que dicho bien valfa para su duefio. La compensacién
que se le ha de pagar no le alcanzard para adquirir un bien equivalente, que in-
corpore mejoras andlogas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, ha declarado que
la indemnizacién expropiatoria ha de ser, por regla general, plena e integra,
equivalente al valor de mercado de los bienes sacrificados, pero en circunstan-
cias extraordinarias puede ser inferior al mismo, sin que ello vulnere el derecho
de propiedad reconocido en el articulo 1.1 del Protocolo adicional mimero 1 del
CEDH (STEDH 28.11.2002, ex-rey de Grecia y otros c. Grecia, 25701/94,
§ 78; para mds detalles, BarcELONA Lrop, 2011: 67 y s8.).

2. EXCEPCIONES POR ARRIBA

Sirva como ejemplo la consolidada linea jurisprudencial segtn la cual, en
los casos en los que la Administracién expropia ilegalmente un bien y su de-
volucién al expropiado no resulta legal o fécticamente posible, éste tiene de-
recho a una indemnizacién equivalente al justiprecio incrementado en un
25%, a pesar de que la Ley no contempla tal incremento (SSTS 25.10.1996,
rec. 13511/1991; y 18.1.2000, rec. 9422/1996). Si el justiprecio refleja ya el
valor de sustitucién del bien expropiado, acrecentarlo en un 25% implica,
evidentemente, sobrecompensar a la victima de la privacién. Supone hacer
que el valor neto de su patrimonio aumente como consecuencia de la opera-
cién expropiatoria.

V. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO

Segin lo vemos nosotros, la finalidad de cualesquiera normas jurfdicas
—también de las que regulan el justiprecio— deberia ser establecer los incentivos
adecuados para que la gente se comporte de la manera més beneficiosa posible
para la sociedad. El denominado principio de indemnidad estard justificado en
la medida en que sirva a dicho objetivo. Para determinar si conviene dejar in-
demne al expropiado habré que ver, pues, cudles son los costes y los beneficios
sociales que se derivan de cada una de las alternativas consideradas. Los unos
y los otros guardan una estrecha relacién, obviamente, con las ventajas y los
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inconvenientes que para todos los ciudadanos conlleva compensar la privacién
de un derecho por una causa de interés piblico (para mds detalles, DOMENECH
PascuaL, 2012).

1. VENTAIAS E INCONVENIENTES DERIVADOS DE INDEMNIZAR
LAS PRIVACIONES DE LA PROPIEDAD

1.1. Ventajas

La obligacion de indemnizar funciona, en primer lugar, como una suerte de
seguro contra el riesgo de sufrir (ciertas) privaciones. Al diseminar el coste del
eventual sacrificio entre todos los contribuyentes, la Administracidn publica es
capaz de soportarlo més eficientemente que los propietarios afectados, que a
falta de compensacién tendrian que asumirlo ellos solos.

Por esa razén, el deber de compensar también proporciona a los propietarios
un incentivo para trabajar e invertir en la adquisicién, mantenimiento, conser-
vacién y mejora de cosas, en la medida en que les asegura que no perderdn el
valor patrimonial de esas inversiones como consecuencia de una privacién jus-
tificada por razones de interés general.

Dicho deber también disminuye la resistencia que los duefios de los bienes
sacrificados podrian oponer a la realizacién de proyectos de interés piiblico y
mitiga el riesgo de que los propietarios potencialmente afectados por la priva-
ci6n de sus derechos lleven a cabo actividades socialmente indeseables (v, gr.,
presionar a las autoridades competentes, por medios legales o incluso ilegales)
con el fin de evitarla.

El deber de compensar reduce el riesgo de que las autoridades competentes
coaccionen a los ciudadanos. Si no existiera tal deber, los titulares de la potes-
tad de sacrificar sin compensacién los derechos de los particulares podrian sen-
tir la tentacién de abusar de la misma en beneficio propio, amenazando a ciertas
perscnas con ejercerla para el caso de que éstas no se plegasen a sus exigencias.

La compensacién, finalmente, disminuye el riesgo de que los poderes piibli-
cos ejerzan excesiva e ineficientemente su potestad de privar a los ciudadanos
de sus derechos por supuestas causas de interés piablico. Si no tuvieran que
pagar un justiprecio, las autoridades competentes podrian sentirse inclinadas a
abusar de esa potestad, realizando proyectos cuyos costes sociales (soportados
por unos pocos ciudadanos, politicamente poco influyentes) superan a sus be-
neficios para la comunidad (concentrados en dichas autoridades, en sus votan-
tes 0 en grupos de interés muy poderosos). Tal puede ser un riesgo ciertamente
serio, en la medida en que las victimas de una expropiacién constituyen fre-
cuentemente un grupo ocasional de personas (para las cuales éste es un «juego
de una sola tirada») cuyos incentivos y habilidad para influir sobre las autorida-
des son mucho més reducidos que los de los promotores de la privacién, gue
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frecuentemente constituyen grupos de presién bien organizados que participan
repetidas veces en ¢l «juego».

1.2. Inconvenientes

La obligacién de pagar indemnizaciones expropiatorias hace necesario in-
crementar la presion fiscal, 1o que genera costes de gestion y disminuye, hasta
cierto punto, los incentivos econdémicos que la gente tiene para llevar a cabo las
actividades socialmente valiosas objeto de gravamen, como trabajar, intercam-
biar cosas, etc. Cuanto mayor sea el justiprecio, més habrd que elevar dicha
presién, y mds graves serdn las mentadas consecuencias.

La determinacién del importe del justiprecio constituye muchas veces un
arduo y disputado problema, que debe dilucidarse a través de un procedimiento.
Los numerosos procedimientos tramitados por los Jurados de Expropiacién y
los subsiguientes procesos contencioso-administrativos encierran considera-
bles costes para el Estado y los expropiados. Y podemos suponer que la magni-
tud de tales costes (v. gr., lo que los interesados estaran dispuestos a gastarse en
abogados y peritos) depende, en cierta medida, de la cuantfa de la indemniza-
¢ién que estd en juego.

Debe seiialarse, finalmente, que el derecho a ser indemnizado puede estinu-
lar la realizacién por parte de su titular de inversiones y, en general, de activi-
dades socialmente ineficientes, indeseables. Las inversiones hechas por los
propietarios con el fin de adquirir, conservar y mejorar sus bienes pueden
echarse a perder si el Gobierno sacrifica los mismos por una causa de interés
piiblico. Si todas ellas fueran siempre compensadas, los propietarios tenderfan
a invertir por encima de lo que serfa socialmente 6ptimo, pues no tendrian en
cuenta el riesgo de que las mismas se malograran como consecuencia de una
expropiaci6n. Ese riesgo lo pagarian los contribuyentes.

2. POR QUE, POR REGLA GENERAL, CONVIENE DEJAR INDEMNE
AL EXPROPIADO

2.1. Por qué no conviene quedarse corto

Puede apreciarse, a la vista de cuanto llevamos expuesto, que varias razones
militan a favor de que el justiprecio alcance al menos el valor de sustitucién de
los bienes expropiados. Si la indemnizacién expropiatoria se quedara sistemé-
ticamente corta: 1°) los propietarios potencialmente afectados estarfan sopor-
tando un riesgo que la Administracién podria asumir con un coste menor;
2°) éstos tendrian menos incentivos para trabajar, invertir, conservar y mejorar sus
bienes; 3°) aumentaria su resistencia a la realizacién de proyectos que, presuimi-
blemente, son de interés piiblico; 4°) se elevaria el riesgo de que las autoridades
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competentes coaccionaran a los propietarios con la amenaza de una expropia-
ci6n; y 5°) también se acentuaria el peligro de que dichas autoridades abusaran
de su potestad expropiatoria, aprobando proyectos socialmente indeseables.

2.2, Por gué tampoco hay que pasarse

Parece claro que, en principio, tampoco conviene que ¢l importe del justi-
precio supere el valor de sustitucién de los derechos expropiados. La razén es
evidente. Esta sobrecompensacién conllevarfa inconvenientes significativos y
pricticamente ninguna ventaja. En efecto, por un lado, supondria: 1°) incre-
mentar la presion fiscal y los costes de los procedimientos de determinaci6n del
justiprecio; 2°) estimular aiin més la realizacion por parte de los propietarios de
inversiones ineficientes; 3°) quizds, darles a estos un acicate para presionar a las
autoridades competentes con el objeto de ser expropiados; y 4°) disuadir a los
poderes publicos de acometer algunos proyectos socialmente beneficiosos.

Por otro lado, elevar el justiprecio por encima del valor de sustitucién:
1) no libera de riesgo alguno a los propietarios potencialmente afectados;
2°) ni les proporciona incentivos adicionales para acometer inversiones o mejo-
ras eficientes; 3°) ni disminuye su eventual resistencia a la realizacién de pro-
yectos de interés general, pues se supone que si el justiprecio equivale realmen-
te al valor de sustitucidn, serén indiferentes entre e} mantenimiento del status
quo o ser expropiados; y 4°) por la misma razén, tampoco enerva ¢l peligro de
que se vean sometidos a extorsiones. Incrementar el justiprecio, no obstante,
podria ser deseable si, por cualquier razén, el coste que para las autoridades
expropiantes supone pagar ¢l valor de sustitucién no las disuadiera suficiente-
mente de ejercer su potestad expropiatoria para realizar proyectos que no incre-
mentan el bienestar social.

V1. JUSTIFICACION DE ALGUNAS EXCEPCIONES

En algunos casos excepcionales, seguramente conviene fijar un justiprecio
inferior o superior at valor de sustitucién de los bienes expropiados, por cuanto
asf se crean los incentivos adecuados para que las personas implicadas se com-
porten de la manera mds conveniente para la sociedad.

1. EL CASO DE LAS MEJORAS NO APROVECHABLES

Las mejoras que se echan a perder al ejecutarse el proyecto piiblico que
justifica la expropiacién plantean un dilema. Si se compensan, se favorece que
la gente mejore sus bienes mds de lo que serfa 6ptimo desde el punto de vista
del bienestar social. Si no se pagan, se propicia que la gente invierta demasiado
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poco en mejorar sus cosas y que la Administracién cometa abusos y jerza ex-
cesivamente su potestad expropiatoria.

La soluci6n pasa por distinguir entre dos tipos de mejoras, en funcién de su
eficiencia o ineficiencia consideradas desde un punto de vista ex ante. Una in-
versién es eficiente cuando sus beneficios superan a sus costes; e ineficiente, en
caso contrario. Esa eficiencia puede juzgarse bien en el mismo momento en el
que se decide invertir, ala vistade la informacién disponible entonces (ex ante),
bien en un momento posterior, por ejemplo cuando se ejecuta el proyecto piibli-
co que justifica la expropiacion (ex post). No es necesario que ambos juicios
arrojen el mismo resultado. Es perfectamente posible que una inversién inefi-
ciente ex post, frustrada como consecuencia de la privacién, fuese eficiente ex
ante. Y también cabe el caso contrario. :

A la sociedad no le interesa, evidentemente, alentar la realizacién de mejo-
ras que, ademds de ser ineficientes ex post, también lo eran ex ante. Por esta
razén no resulta aconsejable compensarlas. Imaginemos que una persona estd
barajando la posibilidad de construir una nave industrial en un tetreno de su
propiedad. La construccién le costarfa 1.000.000 € y le permitiria ingresar
1.200.000 €. E!l problema es que hay una elevada probabilidad (0,5} de que,
nada mds terminada la construccién y antes de que comience a ser amortizada,
el terreno sea expropiado y la nave demolida para llevar a cabo cierto proyecto
de interés piiblico. Y todo el mundo es consciente de ello. Es obvio que, desde
el punto de vista de los intereses generales, la nave no deberia ser construida,
pues su utilidad social esperada es negativa (— 400.000 €).

(1.200.000 € - 1.000.000 €) - 0,5 - 1.000.000 € - 0,5 =-400.000 €.

Pero si el propietario sabe que se le abonard ¢l coste de la construccion en
caso de que le sea expropiada (pongamos, a efectos meramente ilustrativos, que
la indemnizacién s6lo cubre el dafio emergente), lo normal es que decida aco-
meter la inversi6n, pues la misma le resultard econémicamente rentable (los
beneficios esperados netos que para €l se derivan de ella son de 100.000 €).

(1.200.000 € — 1.000.000 €) - 0,5 + (1.000.000 € - 1.000.000 €) - 0.5 =
100.000 €.

Si, por el contrario, sabe que no se le pagard, se abstendra de construirla, en la
medida en que la utilidad esperada privada de la nave es negativa (- 400.000 €).

(1.200.000 € — 1.000.000 €) - 0,5-1.000000 € - 0.5 = —400.000 €,

Ni que decir tiene que a la sociedad no le conviene indemnizar la frustracién
de estas inversiones ineficientes ex ante, pues de esa manera las estd fomentando,

El caso de las mejoras eficientes ex ante (aunque ineficientes ex post) es
distinto. Si los beneficios sociales esperados de una inversién exceden de los
riesgos que entrafia, resulta deseable acometerla. Y el legislador deberia alen-
tarla. De ahf que convenga compensar las mejoras de este tipo efectuadas en los
bienes expropiados (BELL, 2003; TIDEMAN y PLASSMANN, 2005), maxime cuan-
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do no hacerlo conlleva ademads el peligro de que la Administracién ejerza abu-
siva y excesivamente su potestad expropiatoria. Volvamos sobre el ejemplo
anterior. Supongamos que, permaneciendo todo lo demds igual, la probabilidad
de que el terreno sea expropiado es del 0,1, Asf las cosas, la nave deberia ser
construida, pues su utilidad social esperada es positiva (80.000 €).

(1.200.000 € - 1,000.000 €) - 0,9 - 1.000.000 € - 0,1 =80.000 €.

Una forma de hacer atractiva esa inversion serfa, desde luego, que el legis-
lador estableciera su cardcter compensable para el caso de una eventual expro-
piaci6n, pues entonces su valor estimado para el propietario seria netamente
positivo (180.000 €).

(1.200.000 € - 1.000,000 €) - 0,9 + (1.000.000 € — 1000000 €) - 0,1 =
180.000 €.

La solucién legislativa contraria parece claramente desaconsejable, por varias
razones. En primer lugar, porque arrojaria sobre el propietario un serio riesgo
(una probabilidad 0,! de perder 1.000.000 €), que incluso podrfa disuadirie de
efectuar la mejora si su aversién al mismo es muy elevada. La Administracién,
como ya sabemos, puede soportar ese riesgo con un coste mucho menor.,

En segundo lugar, porque engendraria el peligro de que el propietario trata-
ra de presionar a las autoridades competentes para evitar la privacion, o de que
éstas extorsionaran a aquel, Nétese que al propietario amenazado por una ex-
propiacién inminente en principio le saldria a cuenta pagar hasta 1.199.999 .99 €
a fin de eludirla.

Y, sobre todo, porque las autoridades piblicas competentes podrian sentir
una tentacién demasiado fuerte de acometer proyectos rentables para sus inte-
reses particulares, pero contrarios a las exigencias del interés general. Imagine-
mos que, una vez construida la nave industrial, el Gobierno estd considerando
la posibilidad de expropiar el terreno, perteneciente a un militante del partido
politico de 1a oposicién, para ejecutar un proyecto del que principalmente se
beneficiardn (en unos 200.000 €) sus propios votantes. Existe, obviamente, el
peligro de que el Gobierno tome aquf una decisién partidista, sin ponderar el
perjuicio social que supondria la destruccién de la nave (1.000.000 €), habida
cuenta de que la ley no le obliga a compensarla y de que la operacién no le
acarrea practicamente coste politico alguno, sino méis bien lo contrario.

De ahi la regulacién establecida por el articulo 36.2 LEF. La razén latente
en este precepto es que la iniciacidn del procedimiento expropiatorio constituye
el momento a partir del cual cabe estimar razonablemente que la probabilidad
de que las mejoras se echen a perder es demasiado elevada, por lo que hay que .
presumir que las que se realicen a partir de entonces son por regla general inefi-
cientes ex ante y, en consecuencia, no deben ser indemnizadas. Las efectuadas
con anterioridad, por €l contrario, serian en principio eficientes ex ante y debe-
rian compensarse. Esta regla general cuenta con tres excepciones, dos previstas
explicitamente por el legislador y otra declarada por la jurisprudencia:
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1) Las mejoras anteriores no se compensan si en el momento de efectuarlas
el propietario sabia —o al menos podia saber razonablemente— que iba a
tener lugar la expropiacién con un alto grado de probabilidad. Asf hay
que interpretar, a nuestro juicio, la alusién de la LEF a la «mala fe» (en
sentido similar, FUERTES L6pEZ, 1999: 227; EscuN PaLop, 2008: 435,
n. 24). Es evidente que tales mejoras anteriores no pueden considerarse
eficientes ex anfe, pues a la vista de la elevada probabilidad de la priva-
ci6n, que el propietario —se supone— podia conocer en el momento de
efectuarlas, sus beneficios sociales esperados excedian a sus costes.

2) Las mejoras posteriores se indemnizan cuando son indispensables para
conservar la cosa mientras dura el procedimiento expropiatorio, en la me-
dida en que resulta razonable entender que los beneficios sociales deriva-
dos de las mismas superan a sus costes, mientras que, por el contrario,
cabe presumir que las no indispensables no son socialmente rentables.
Obsérvese que estas dltimas mejoras estdn permitidas. Lo que ocurre es
que, al no ser indemnizables, se crean los incentivos idéneos para que ¢l
propietario internalice el grave riesgo de que las mismas se malogren
como consecuencia de la expropiacion, y para que, en consecuencia, de-
cida acometerlas s6lo si los beneficios resultantes compensan ese riesgo
y, adicionalmente, los restantes costes que entrafia su ejecucion.

3) De la STS 25.5.1985 (RJ 3504) se desprende que también son indemni-
zables las mejoras realizadas con posterioridad a la iniciacién del proce-
dimiento expropiatorio como consecuencia de una negligencia cometida
por la Administracién expropiante. En el caso enjuiciado, el expropiado
no habfa tenido la posibilidad razonable de conocer a tiempo ~antes de
acometer las mejoras— dicha iniciacién, debido a una torpeza administra-
tiva. El Tribunal Supremo tuvo en cuenta que el expropiado dificilmente
podfa haber conocido 1a expropiacién antes de efectuar ciertas inversio-
nes para desarrollar la actividad de comercio de materiales de construc-
ci6n, ya que la Administracién expropiante, amén de no comunicarle la
iniciacién del procedimiento expropiatorio, le indujo incluso a efectuar-
las, al otorgarle la licencia de apertura después de haber iniciado dicho
procedimiento, sin advertirle de la pendencia del mismo.

2. EL CASO DE LAS EXPROPIACIONES ILEGALES

A pesar de carecer de cobertura legal y de los costes que encierra sobrecom-
pensar al expropiado, la arriba expuesta «doctrina del 25%» es razonable. Con
ella se pretende, seguramente, disuadir a las autoridades publicas de llevar a
cabo expropiaciones ilegales.

Cualquier persona tiene normalmente dos alternativas para adquirir -0 sa-
crificar— un bien que pertenece a otra: puede hacerlo respetando el ordenamien-
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to juridico (v. gr., mediante contrato o mediante expropiacion, en las condicio-
nes previstas por la ley) o infringiéndolo. Si dicha persona se decanta a
sabiendas por la segunda opcién, cabe suponer que actlia asi porque de esa
manera espera obtener algin tipo de beneficio, que hay que considerar ilegiti-
mo. Pues bien, es obvio que tales infracciones no pueden ser adecuadamente
prevenidas si s6lo se obliga a los infractores a pagar una indemnizacién equiva-
lente al valor de sustitucion de los bienes en cuestién. Y ello por la sencilla ra-
z6n de que entonces el precio que aquellos tendrfan que pagar por actuar ilegal-
mente seria el mismo que les supondrfa obrar conforme a Derecho, con la
diferencia de que en el primer caso podrian obtener algin beneficio espurio
derivado de la ilegalidad cometida. Es decir, en el mejor de los casos les resul-
taria indiferente respetar la ley o violarla, aunque probablemente les saldrfa mas
a cuenta hacer esto dltimo.

Si se quiere asegurar la eficacia de las normas juridicas imperativas, hay que
procurar que a la gente le resulte mas costoso infringirlas que respetarlas, y no
viceversa. Es por ello que, para garantizar efectivamente la integridad de los
derechos frente a los dafios dolosos, la obligacién de reparar integramente los
perjuicios causados no basta. Hace falta un elemento disuasorio adicional. Se
requiere la intervencién del Derecho sancionador (CALABRESI y MELAMED,
1972: 1124 y ss.).

Otra razon adicienal por la que conviene imponer a los autores de dafios
dolosos una sancién cuya magnitud exceda del valor del dafio ocasionade es
que exista alguna probabilidad, superior a cero, de que aquellos no sean descu-
biertos y sancionados. Vid. BECKER (1968); PoLINSKY y SHAVELL (1979),

Lo mismo vale decir para ¢l problema que nos ocupa. Si al ejercer su potes-
tad expropiatoria una autoridad piiblica incurre en una ilegalidad a sabiendas,
cabe suponer que actiia as{ porque de esa manera espera obtener algiin tipo de
beneficio, que hay que considerar espurio. Si la inica consecuencia juridica de
la infraccién cometida consistiera entonces en que la correspondiente Adminis-
tracién ha de pagar una indemnizacién coincidente con el valor de sustitucién
de los bienes expropiados, el respeto de la ley no quedaria suficientemente
asegurado. Incumplirla podria reportar a las autoridades culpables una ventaja
sin coste afiadido alguno, ya que el precio que habrian de pagar por las expro-
piaciones ilegales seria exactamente ¢l mismo que el fijado para las conformes
a Derecho. Para disuadir a los gobernantes de incurrir en tales ilegalidades hace
falta, por consiguiente, la imposicidn de sanciones.

De ahi que el legislador espaiiol haya tipificado como delito la expropiacién
ilegal. En la actualidad, ¢l articulo 541 del Cédigo Penal, establece que «la au-
toridad o funcionario piblico que expropie a una persona de sus bienes fuera de
los casos permitidos y sin cumplir los requisitos legales, incurrird en las penas
de inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico de uno a cuatro afios y
multa de seis a doce meses». La intervencién del Derecho penal para prevenir
estas conductas resulta, sin embargo, probablemente desproporcionada y, en
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cualquier caso, acreditadamente ineficaz (RODRIGUEZ DEVESA, 1984: 25 y 26).
A pesar de que este delito existe sobre el papel desde 1870 y de que las expro-
piaciones ilegales son relativamente frecuentes en la préctica, s6lo muy rara vez
se ha perseguido y condenado efectivamente a los infractores por ello. La au-
sencia de preceptos legislativos equivalentes en otros ordenamientos juridicos
de nuestro entorno cultural refuerza la impresién de que la solucién penal no es
muy acertada.

Cabria considerar la posibilidad de tipificar las expropiaciones ilegales
como infracciones disciplinarias y otorgar a la Administracién piblica corres-
pondiente la potestad de sancionar a las autoridades culpables. Pero es muy
probable que tal solucién presentase también problemas de efectividad. A la
vista de los estrechos vinculos politicos normalmente existentes entre las auto-
ridades responsables de la expropiacién ilegal y las que ostentarian la compe-
tencia para sancionarlas, resulta dificil que en la prictica acabara exigiéndose
dicha responsabilidad.

Asf las cosas, la jurisprudencia del 25% no parece descabellada. Habida
cuenta de la necesidad de disuadir mediante sanciones las expropiaciones ilega-
les, asf como de la inexistencia o ineficacia de los mecanismos sancionadores
alternativos, los Tribunales espafioles han estimado procedente imponer una
suerte de compensacién punitiva (punitive damages) a las Administraciones
expropiantes, pese a los inconvenientes que esta solucién entrafia.

Por similares razones, también podria estar justificado dispensar semejante
castigo cuando la ilegalidad cometida en el ejercicio de la potestad expropiato-
ria fue fruto de una negligencia grave. Tal sanci6n resulta probablemente nece-
saria a fin de prevenir que las autoridades piiblicas expropiantes incurran en
tales negligencias. Y ello por la concurrencia de dos factores. El primero es que
actuar con la diligencia exigible entrafia normalmente costes, que dichas auto-
ridades se podrian ahorrar, obteniendo un beneficio espurio, si actuaran negli-
gentemente. El segundo factor es que, a falta de una sancién, el precio que di-
chas autoridades habrian de pagar por una expropiaci6n legal equivaldria a lo
que les costaria una expropiacién ilegal.

VII. REFLEXION FINAL

El llamado principio de compensacion integral del expropiado no es el alfa
y omega del cuerpo normativo que regula la determinacién del justiprecio. Es
mas, ni tan siquiera creo que pueda ser considerado propiamente un principio
juridico, si entendemos que los principios juridicos son «los valores materiales
bésicos de [nuestro] ordenamiento juridico» (GARCIA DE ENTERR(A y FERNANDEZ
RoDRIGUEZ, 2008: 85), mandatos de optimizacién que exigen que dichos valo-
res se realicen en la mayor medida de lo posible, habida cuenta de las posibili-
dades facticas y juridicas existentes (ALEXY, 1994: 75 y 76).
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El deber de dejar indemne al expropiado no es un principio fundamental e
inspirador del Derecho piiblico, sino més bien una regla derivada, que ademads
cuenta con varias excepciones. La una y las otras resultan de la articulacién de
otros principios juridicos {(estos, auténticos), que son los que hay que realizar en
la mayor medida de lo posible, en funcién de las particulares circunstancias
concurrentes. Estos exigen que se establezcan las normas que constituyan los
incentivos adecuados para que tanto las autoridades expropiantes como los pro-
pietarios afectados se comporten de manera que se maximice la satisfaccion
global del conjunto de tales principios —o del bienestar social, si se prefiere esta
expresién—. Tal es el criterio que debiera orientar el contenido de las disposicio-
nes dictadas por el legislador para regular la determinacién del justiprecio, asi
como la interpretacién que de las mismas efectiien fos Tribunales. Y, de hecho,
es el criterio informador que subyace en la gran mayoria de las soluciones le-
gislativas y jurisprudenciales actualmente vigentes en este dmbito. Hemos po-
dido ver algunos ejemplos.
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