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DICTAMEN 394/2017

(Seccion 28)

La Laguna, a 26 de octubre de 2017.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Adeje en
relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacion formulada por (...),
por dafios ocasionados como consecuencia de la ocupacién parcial de una
parcela de su titularidad para la ejecucion de una obra publica (EXP. 351/2017

*

ID)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Adeje, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
responsabilidad extracontractual tramitado por dicha Administracion por dafios
sufridos como consecuencia de la ocupacion parcial de una parcela para la ejecucion

de una obra publica.

2. El interesado en este procedimiento solicita una indemnizacion que supera la
cantidad de 6.000 euros. Esta cuantia determina la preceptividad del Dictamen, la
competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacién del
Alcalde-Presidente para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002,
de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion el primer precepto con
el art. 142.3, de caracter basico, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP-PAC). Esta ultima Ley es aplicable en virtud de lo dispuesto en la
disposicion transitoria tercera, letra a), en relacién con la disposicion derogatoria 2,

a) y la disposicion final séptima de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.



Consejo Consultivo de Canarias

Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas, ya que el

presente procedimiento se inicié antes de la entrada en vigor de esta ultima.

Resulta igualmente aplicable el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP),
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en virtud de lo dispuesto en
la disposicion transitoria tercera a), en relacién con la disposicidén derogatoria 2, d) y

la disposicidn final séptima de la citada Ley 39/2015, de 1 de octubre.

1. (...) presenta, con fecha 17 de noviembre de 2015, escrito por el que solicita
que se proceda por parte del Ayuntamiento de Adeje a reconocer que se han ocupado
309 m2 de terreno de su propiedad sin haberse obtenido la autorizacion previa como
en derecho procede, con la finalidad de acometer obras de urbanizacion consistentes
en la ampliacion de la calle (...), asi como la dotacion de acerado de dichas calles.
Solicita asimismo que por los servicios técnicos municipales se valore la superficie
ocupada acorde a su condicion de suelo urbano y se proceda al correspondiente pago

de la cantidad resultante.

Segln expone en su escrito, la superficie inicial de su parcela era de 1.941,11 m2
y una vez ejecutadas las sefialadas obras de urbanizacién qued6 reducida a 1.631,36
m2, por lo que se ha ocupado de manera real y efectiva 309,75 m2 de su propiedad.
Esta ocupacién se produjo ademas sin haberle realizado notificacién ni comunicacion

alguna.

Adjunta a su reclamacién escritura acreditativa de la propiedad del inmueble
inscrita en el Registro de la Propiedad, recibo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
Resolucion de la Gerencia Territorial del Catastro de Santa Cruz de Tenerife en la que
se reconocen discrepancias existentes entre la descripcion catastral y la realidad
fisica de la parcela una vez realizada la ocupacion del terreno y, por ultimo,
medicion de la parcela realizada el 27 de mayo de 2015 por arquitecto técnico, que
coincide con las comprobaciones y mediciones realizadas por la citada Gerencia

Territorial del Catastro.

En tramites posteriores cuantifica la indemnizacion que solicita en la cantidad de
47.391,75 euros en concepto de valor del terreno ocupado y solicita ademas un
incremento del 25% sobre la citada cantidad, que estima debiera haberse computado

al tratarse de un supuesto de expropiacion por la via de hecho.
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2. Este escrito ha sido calificado por la Administracién, sin mediar justificacion
al efecto, como escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial, aplicando en
consecuencia el régimen, tanto procedimental como de fondo, de este instituto. La

interesada tampoco se ha opuesto a la utilizacién de esta via procedimental.

Del expediente se deduce que la pretension de la interesada deriva de la
ejecucion de las obras de construccion de la calle (...) en el barrio de (...). Tales
obras comenzaron a ejecutarse afectando a unos terrenos de su propiedad, sin
habérsele notificado tal circunstancia y sin mediar autorizacién por su parte, ni
compensacioén alguna. En el expediente, efectivamente, ha quedado acreditado que
la Administracion, que asi lo reconoce, ocup6 unos terrenos que no habian sido
previamente expropiados, cedidos o validamente puestos a su disposicion, lo que
permite afirmar que, en este caso concreto, se ha producido una expropiacién de

terrenos por la via de hecho.

Por eso, la primera cuestion a dilucidar en este caso es, precisamente, la
adecuacion de la via procedimental que la Corporacién ha escogido y a través de la
gue pretende la adquisicion de los terrenos ocupados con el pago de una
indemnizacién a los particulares que cubran su valor. Se plantea, en definitiva, si la
finalidad perseguida por la Administracion puede ser obtenida mediante un
procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion al amparo de los
arts. 139 y siguientes LRJAP-PAC, obteniendo asi la titularidad de los terrenos

ocupados.

Sobre esta cuestion, como hemos sefialado en anteriores Dictdmenes de este
Consejo emitidos sobre asuntos similares (122/2000, de 28 de octubre, 483/2009, de
24 de septiembre y 642/2011, de 23 de noviembre), el Consejo de Estado mantiene
reiteradamente que, cuando los dafios alegados, como ocurre en el presente caso,
han consistido en la ocupacion por la via de hecho de la totalidad o de parte de las
parcelas propiedad de los afectados por la ejecucion de una obra publica, debe
incoarse un procedimiento expropiatorio, por cuanto no es posible indemnizar los
perjuicios causados por la Administracion mediante el cauce de la responsabilidad
patrimonial, pues el valor de los derechos patrimoniales afectados procede que sea
abonado a sus titulares mediante la relacion expropiatoria legalmente prevista a este

fin.

En este sentido, se observa que, estando en juego la titularidad de los terrenos

ocupados, el cambio de la misma a favor de la Administracion exige un
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procedimiento expropiatorio, sin perjuicio de que para transferirla de los
particulares a la Administracion, procediere realizar los pertinentes ajustes en la
determinacion del justiprecio, con el subsiguiente cambio en la inscripcién del
Registro de la Propiedad. (Dictamenes 48.675, de 20 de febrero de 1986, 48.115, de 2
de abril de 1986, 549/1996, de 16 de mayo, 1480/1997, de 29 de mayo, 948/1999, de
10 de junio, 118172001, de 5 de julio, 456/2006, de 8 de junio, 2604/2006, de 22 de
marzo, 306/2008, de 12 de junio o, mas recientemente 1128/2013, de 17 de julio de
2014 y 1069/2014, de 20 de noviembre).

Ademas, el Consejo de Estado sefiala que esta posicion, mantenida en los
Dictamenes citados, se compadece con la sostenida en otros en los que admite la
viabilidad de tramitarse un procedimiento de responsabilidad patrimonial en los
casos a los que se refieren, al no estar involucrado cambio en la titularidad de los
terrenos afectados. En este sentido y entre otros, en su Dictamen 1069/2014, de 20
de noviembre, considera correcta la via de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial en caso de dafios dimanantes de las ocupaciones temporales o de las
extracciones de material de los terrenos, ya que no son resultado directo e inmediato
de la expropiacion, esto es, de la privacion singular de sus bienes y derechos, sino de

la ejecucion de las obras que se han manifestado a posteriori.

Este Consejo Consultivo en sus mencionados Dictamenes ha tenido oportunidad
de abordar un supuesto similar al presente en los que se realiza una expresa
referencia a la mencionada doctrina del Consejo de Estado. Asi, sefiala que no cabe
utilizar el procedimiento de responsabilidad patrimonial cuando el supuesto de hecho
del que trae causa y la reparacién del dafio causado, como aqui sucede, tiene
prevista otra via procedimental especifica en el Ordenamiento juridico, en principio

y por lo general.

Sin embargo, se pone también de manifiesto Dictamen 642/2011, recogiendo la

doctrina sentada en el primero de los citados (Dictamen 122/2000) lo siguiente:

«Desde otra vertiente, la utilizacibn para estos casos del procedimiento de
responsabilidad patrimonial de la Administracion ha sido expresamente avalada por el
Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia de 11 de noviembre de 1997, en la que, a pesar de
entender que "las acciones de responsabilidad responden a supuestos distintos de los
contemplados en la expropiacion forzosa, (...) de tal suerte que los perjuicios derivados de la
expropiacion deben ser reclamados por el cauce del expediente del justiprecio”, sostiene que
"no puede desconocerse, sin embargo, que existe una similitud basica, derivada de su comun
finalidad resarcitoria, entre la indemnizacion por expropiacion forzosa y la que procede del

dafio o perjuicio causado por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
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(...) y que "la distincion entre el procedimiento de responsabilidad patrimonial de la
Administracion y el de expropiacion forzosa, aun resultando obligada por imperativo de la

Ley, no es, pues, sustancial, sino que tiene caracter formal o adjetivo"».

Y continda: «Por ello declara (con cita del Auto de 2 de marzo de 1994 y Sentencia de

8 de marzo de 1997) la alternatividad de la exigencia de responsabilidad patrimonial con la
via de la fijacion del justiprecio en un expediente de expropiacion, lo que 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 aquella debié
seguir y no sigui6, pues al abandonarla y dejar de lado las prerrogativas inherentes al
procedimiento omitido legitima al particular perjudicado apara acudir a los mecanismos
legales que resulten procedentes en funcion de la sustancia propia de los hechos

perjudiciales, incluidos los interdictos civiles (art. 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa)"».

Finalmente, indica: «El recurso a la via de la responsabilidad patrimonial también se

encuentra implicitamente admitido en la STS de 11 de octubre de 1993».

Sobre la base de estos argumentos, el sefialado Dictamen concluye que el
procedimiento elegido, si bien no es el establecido al efecto, no impide la reparacion
de los dafios causados a los propietarios afectados, al constar la titularidad dominical
del reclamante, que éste no ha hecho uso de la facultad prevista en la Ley de
Expropiacion Forzosa (LEF) y que no consta ni alega que haya interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la ocupacién de terrenos sin mediar procedimiento
al efecto instruido, ni habiendo la propia Administracion actuante acudido al

procedimiento en aquélla previsto.

La viabilidad de la tramitacion de un expediente de responsabilidad patrimonial

también ha sido sostenida en nuestro Dictamen 371/2014, de 15 de octubre.

Finalmente, abundando en lo sefialado, la STS de 27 de septiembre de 2010, se

pronuncia en los siguientes términos:
«CUARTO

La STS de 22 de septiembre de 2003, recurso de casacion 8039/1999, resolviendo un
recurso de casacién en que se impugnaba una sentencia estimatoria de una pretensién de
responsabilidad patrimonial de un ente local por ocupacién de un terreno de un particular por
via de hecho. Afirma en su FJ 4° "Pero resulta que ni los preceptos constitucional y legales
gue se citan ni la jurisprudencia de esta Sala avalan la indicada conclusién. Pues, desde
luego, que frente a una via de hecho se opte por formular una pretension solicitando la

aplicacion de la normativa expropiatoria resulta posible; pero es s6lo una posibilidad ya que,
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desde luego, en el proceso contencioso cabe la reivindicacion mediante una solicitud de
recuperacion o de restitucién in natura de los bienes o derechos objeto de la indebida
ocupacién o desposesion en que se materializa dicha via de hecho y una 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”.

Y destaca que "La Jurisprudencia de esta Sala no asimila la ocupacion por la via de hecho
a un expediente expropiatorio formalmente tramitado (Cfr. STS 17 de septiembre de 2002),
como tampoco identifica las acciones de responsabilidad patrimonial con las que derivan de
supuestos contemplados en la expropiacion forzosa, aunque tengan una similitud bésica
derivada de su finalidad resarcitoria. Y, desde luego, en los supuestos de nulidad absoluta del
expediente de expropiacion por omision de las garantias esenciales 0, mas aun, de mera
inexistencia de tal expediente, esta Sala admite, especialmente cuando resulta imposible la
restitucion in natura de los bienes expropiados, la directa fijacion de una indemnizacién en la
propia sentencia, acudiendo, incluso, para cuantificarla a criterios que rebasan los
establecidos en la LEF para la fijacion del justiprecio, con lo que reconociendo
implicitamente la existencia de una responsabilidad patrimonial de la Administracion, se trata
de evitar, por razones de economia procesal, la tramitacién de un incidente de imposibilidad
de ejecucién o, todavia mas, una retroaccion para la sustanciacion de un procedimiento
administrativo que la propia Administracién ha omitido (Cfr. SSTS de 19 de diciembre de 1996
y 11 de noviembre de 1997)”.

Y en la también invocada sentencia de 17 de septiembre de 2002, rec. casacién
3413/1998 asimismo se acepta el instituto de la responsabilidad patrimonial de la
administracion para solventar la indemnidad procedente derivada de una actuacion municipal
que ocup6 un terreno ilegalmente acudiendo a los criterios legalmente establecidos para
definir el justo precio, pero sin identificar la ilegal ocupacion con el instituto de la

expropiacion.
QUINTO

No ha habido, pues, quebranto de la norma esgrimida, dada la doctrina mantenida por

este Tribunal en situaciones similares.

Contestes las partes en que hubo ocupacion definitiva de una propiedad privada por
parte de un 6rgano de la administracién general del Estado sin haber seguido procedimiento
expropiatorio que diere cobertura a la actuacion administrativa resulta factible el inicio de

una accién de responsabilidad patrimonial por los dafios acreditados.

Tras la denuncia del afectado respecto a la ocupacion material, sin titulo juridico
alguno, de un bien inmueble de su titularidad estaba en manos de la administracion iniciar el
correspondiente procedimiento expropiatorio que diere cobertura legal a la actuacién
administrativa. Ello exigia una declaracion de utilidad publica o interés social, huérfana

respecto a su existencia en el expediente obrante en autos.
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Al no haber actuado asi y, en cambio, reconocer la administracién la realidad de la
actuacioén dafiosa contra el patrimonio de la accionante en instancia, resulta procedente la
via ejercitada sin que quepa imponer al administrado acudir a un procedimiento expropiatorio
respecto del cual se encuentra (a la vista de lo obrante en autos) huérfano de titulo que

permita interesar su inicio por el afectado.

No se trata de un supuesto que permita el inicio de un expediente expropiatorio por
ministerio de la ley, a instancia de la persona propietaria que puede presentar la hoja de
aprecio correspondiente ante la administracion y luego dirigirse al 6rgano tasador, es decir al

Jurado de Expropiacion, estatal o autonémico, que corresponda.
Nos encontramos frente a una ocupacion carente de titulo que la ampare, via de hecho.

Por ello, iniciada la via de reclamacién de responsabilidad patrimonial de la
administracion por el afectado sin que la administracion, en paralelo y con prontitud,
reaccionase dictando los acuerdos oportunos para el inicio de un expediente de expropiacién
forzosa, aquella resulta oportuna para ofrecer la plena indemnidad que resarza de los dafios

derivados de la via de hecho».

3. Ahora bien, sentado lo anterior, esto es, la posibilidad de la tramitacién de un
expediente de responsabilidad patrimonial, también es preciso sefialar, que en los
casos en que los dafios derivan de la ocupacion de terrenos por via de hecho, que,
como ha reiterado el Tribunal Supremo, la accién en defensa del derecho de
propiedad es distinta de la accién de responsabilidad patrimonial (STS de 9 de
octubre de 2007 y de 22 de febrero de 2000), y por tanto no se aplica el plazo de un

afio en tanto el derecho de propiedad no se haya extinguido por prescripcion.

En el presente caso pues, si bien las obras de las que deriva la ocupacion parcial
del terreno de la reclamante concluyeron en 2007, por aplicacion de la sefialada

doctrina no cabe considerar prescrito su derecho a reclamar.

1. Por lo que a los aspectos procedimentales se refiere, constan en el expediente

las siguientes actuaciones:

- EI 19 de enero de 2016 se solicita informe técnico sobre la reclamacion
presentada, asi como informe del Jefe de Servicio de Presidencia sobre legalidad y

procedimiento.

- El 1 de marzo de 2016 se emite el citado informe técnico, en el que se valoran

los terrenos afectados en la cantidad de 8.352,85 euros. Se adjunta a este informe
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fotografias del estado del terreno con anterioridad a la obra y plano de ocupacion de

la parcela afectada.

- El 26 de abril de 2016 se requiere a la interesada la subsanacién de su solicitud
mediante la aportacion de fotocopia de su DNI, copia completa de la escritura de
propiedad de la parcela y valoracion econémica de la indemnizacion que solicita, lo
que se lleva a efecto por la reclamante el siguiente 3 de mayo, dentro del plazo

concedido al efecto, con excepcion de la valoracion econémica.

- Mediante Decreto del Concejal del Area de Buen Gobierno y Hacienda de 5 de
mayo de 2016 se admite a tramite la reclamacién presentada, se ordena el inicio del

procedimiento y se nombra instructor del mismo.

Este decreto se notifica a la interesada, asi como a la entidad aseguradora de la

Administracion.

- Con fecha 13 de mayo de 2016 tiene entrada en el Registro General del
Ayuntamiento escrito de la reclamante en el que valora los dafios en la cantidad de
47.391,75 euros.

- El 31 de mayo de 2016 se solicita informe del Servicio de obras municipales.

- Con fecha 25 de noviembre de 2016 se procede a la apertura del periodo

probatorio, que se notifica a la interesada.

- El 23 de enero de 2017 la reclamante presenta escrito en el que muestra su
disconformidad con la valoracion efectuada por los servicios técnicos municipales e

insta la adopcién de resolucion que ponga fin al procedimiento.

- Al dia siguiente se concede tramite de audiencia, presentando alegaciones la
interesada en las que reitera su solicitud indemnizatoria por el importe ya referido,

manifestando nuevamente su disconformidad con el informe técnico municipal.

- Finalmente, con fecha 14 de febrero de 2017 se elabora la Propuesta de
Resolucién, que estima parcialmente la reclamacion presentada, reconociendo una

indemnizacién por importe de 8.352,85 euros.

2. La ocupacion publica del terreno fue efectuada sin la tramitacién del
procedimiento al efecto previsto en la legislacibn de expropiaciéon forzosa, sin
consentimiento ni conocimiento de sus legitimos propietarios y sin mediar por tanto
titulo habilitante para dicha actuacién, por lo que, como sostiene la Propuesta de
Resolucién, procede reconocer a la interesada el abono del valor del suelo en su

momento ocupado.
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Ahora, sobre la valoracién del suelo, del expediente resulta la discrepancia entre
la Administracion y la propietaria, tanto en lo que se refiere a la superficie
realmente ocupada como a la valoracién de la misma. El primero entiende que esta
superficie es de 254,45 m2, que valora en la cantidad de 8.352,85 euros, en tanto
que la segunda estima que se han ocupado 309,75 m2, reclamando la cantidad de
47.391,75 euros.

Es de observar que el informe técnico municipal es anterior a la presentacion por
parte de la interesada de su propia valoracién, que incluye un informe técnico de
medicion de parcela, sin que exista en el expediente pronunciamiento expreso
alguno sobre ella. En estas condiciones no resulta posible efectuar la valoracién de la
adecuacion a Derecho de la indemnizacién propuesta, pues habria de motivarse
adecuadamente tanto Ila superficie efectivamente ocupada mediante las
correspondientes mediciones como dar respuesta a la valoraciéon que propone la

interesada, que ha utilizado para su célculo el valor catastral del bien.

Ello a su vez conlleva la necesidad de conceder un nuevo tramite de audiencia a
la interesada, asi como la elaboracion de una nueva Propuesta de Resolucion, que

habr& de ser dictaminada por este Consejo.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion por la que se estima parcialmente la reclamaciéon no
es conforme a Derecho. Procede la retroaccion del procedimiento y la consecuente

actuacion en los términos sefialados en el Fundamento 111.2.
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