DEFENSA FRENTE A LA VIA DE HECHO:
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
ACCION INTERDICTAL Y AMPARO

SUMARIO: 1. Planteamiento.—11. Defensa frente a actuaciones materiales realiza-
das sin titulo alguno.—l1I11. Interdictos contra una obra puiblica: A) Interdicto de re-
cobrar. B) Interdicto de obra nueva.—IV. Amparo frente a la via de hecho.—V. Re-
capitulacion: via interdictal o via contencioso-administrativa.

I. PLANTEAMIENTO

La defensa frente a la via de hecho plantea dificultades notables
debido tanto a cierta imprecision del concepto mismo de «via de he-
cho» como a las dudas que suscita la elecciéon del medio mas adecuade
para reaccionar contra ella.

Lo primero, porque cl concepto de via de hecho ha sido una cons-
truccién de la doctrina y de la jurisprudencia partiendo, sobre todo,
de una interpretacidn a sensu contrario de la regla que prohibe los
interdictos contra la Administracién (1). En la actualidad, el punto de
apoyo legal para la construccion de este concepto se encuentra en el
articulo 106 de la Constitucién y en los articulos 38 LRJAE, 103 LPA,
125 LEF y 43.1 LOTC (2). La doctrina mas autorizada explica el con-

(1) Suele citarse como antecedente de csta interpretacién la que se hizo de
la Real Orden de 8 de mavo de 1839, que, si bien prohibié los interdictos contra
la Administracion, dejaba claro que tal prohibicion s6lo operaba cuando la Ad-
ministracién actuaba dentro de sus atribuciones. Decia esta Real Orden que «para
evitar que las providencias gubernativas, dictadas por los ayuntamientos y diputacio-
nes provinciales dentro del limite de sus facultades, puedan anularse recurriendo a
la autoridad judicial para pedir amparo en la posesidon o restitucién por el quec se
diga despojado... s¢ ha servido declarar S. M., por punto general, que las disposicio-
nes y providencias que dicten los Ayvuntamientos, y en su caso las diputaciones pro-
vinciales, en los negocios que pertenecen a sus atribuciones segiin las leyes, forman
estado, v debe llevarse a cfecto sin que los Tribunales admitan contra ellas los in-
terdictos posesorios de manutencion o restitucién, aunque deberdan administrar jus-
ticia a las partes cuando entablen las otras acciones que lecgalmente le competans.

Sobre la génesis y cvolucion de la defensa interdictal contra la Administracién,
véase el libro de Francisco Lérez MENUDO, Via de hecho administrativa y justicia ci-
vil, Madrid, 1988, pags. 65 y ss., donde se recoge también una exposicién de las apor-
taciones doctrinales, en ocasiones polémicas, sobre esta cuestion, especialmente la
critica de Eduardo Garcfa pE ENTERR[A a la interprctacion de Alfredo GALLEGO ANABI-
TARTE y la polémica entre José Ramon Parapa y Alcjandro NIETO.

(2) También ha sido un precepto importante el articulo 403 LRL (texto de
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cepto de via de hecho como un limite a la potestad dc coaccién admi-
nistrativa y de expropiaciéon forzosa (Eduardo GARCiA DE ENTERRIA
y Tomas Ramén FERNANDEZ) (3); o como la desaparicion del privilegio
de ejecutoriedad de la actuacién administrativa por una grave irregu-
laridad de su actuacién material o por un atentado a la propiedad y a
los derechos fundamentales (Jesus GoNzALEZ PEREZ) (4); o como una

1955, v el articulo 342.1 de su ROFCL), hoy derogado por la Ley 7/1985, de 2 de abril,
que va no conticne expresamente una prohibicion de interdictos contra los actos de
las corporaciones locales, lo que obliga a interpretar su «potestad de ejecucién for-
zosar» {art. 4.1.f) de acuerdo con las rcglas del procedimiento comtin (arts. 100 y ss.
de la LPA).

(3) Eduardo Garcia pE ExTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, en su Curso de De-
recho Administrativo, plantean ¢l concepto general de «via de hecho» como un vicio
cspecifico de la coaccion administrativa {tomo 1, ed. de 1989, pags. 771 y ss.), sin
perjuicio de analizar también la aplicacidn de ese concepto en el ambito dec la ex-
propiacién forzosa (tomo II, cd. de 1982, pags. 245 y ss.):

— En general, «el concepto de via de hecho comprende todos los casos en que
Ja Administracién publica pasa a la accién sin haber adoptado previamente la de-
cision que la sirva de fundamento juridico y aquellos otros cn los que en ¢l cumpli-
miento de una actividad material de ejecucién comcte una irrcgularidad grosera en
perjuicio del derccho de propicdad o de una libertad publicas. A la vista de esta
definicion, los supuestos de via de hecho pueden incluirse en dos grandes grupos:
A) inexistencia o irregularidad susiancial del acto de cobertura, v B) irregularidad
0 exceso en la propia actividad de ejecuciéon (tomo I, pag. 772).

— En el ambito concreto de la expropiacion forzosa, «via de hecho c¢s todo ata-
que a la propiedad, derechos e interescs patrimoniales legitimos, que provenga de
la Administracién o de sus agentes o delegados y que, implicando por su contenido
una verdadera expropiacion, no se acomode, sin embargo, a los limites definidores
de la propiedad expropiatoria o, aun dentro de ellos, no se cjercite precisamente
por ¢l cauce procedimental que la ley sefala, sino solamente del hecho» (tomo 1I,
pag. 245). En cualquicra de los dos casos (actuacién puramente factica, actuacion
procedimental pero afectada de omisién de alguno de los requisitos sustanciales
enunciados en ¢l articulo 125 LEF), el concepto de via de hecho exige la circunstan-
cia de que la Administracidén hava pasado al terreno de la apropiacion o manifieste
de modo indubitativo, en los términos de los articulos 1651 y 1652.2 LEC, su prop6-
sito de pasar inmediatamente a ese terreno. «Ha de tratarse de una verdadera des-
poscsion formal o virtual, pero no de un simple dafo, que podra dar lugar a la reac-
cién propia de la teoria de la responsabilidad civil, pero no a la especifica dc la
via de hecho» (tomo II, pdg. 246).

(4) Jesus GonziLez PERez (Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, 2. ed., Madrid, 1988, pags. 802 vy ss.) plantea la cuestion particndo de los limites
de la inatacabilidad del acto administrativo por via interdictal. «La inatacabilidad de
la Administracion Publica por via interdictal presupone un acto administrativo que
desplicga su eficacia legitimadora. Si la actuacion material que da lugar a una per-
turbacion de la posesion esta dentro de! ambito legitimador del acto, sera inadmisi-
ble el interdicto. Es ¢l acto administrativo el que determina la interdiccion de toda
intervencién de la jurisdiccion ordinaria. De aqui que, cuando no exista el acto, al
desaparecer ¢l fundamento que obstaculizaba la accion del juez ordinario, estaremos
ante un supuesto de via de hecho.» «Pero la via de hecho llega a mas. Si sélo ju-
gara ante la falta de acto administrativo legitimador de la accién material adminis-
trativa, nada tendria de original.» Sin embargo, «también jucga cuando, existiendo
acto administrativo, adolezca de tal grado de ilicitud quc se le nieguc toda fuerza
legitimadora» (pag. 802). Por tanto, para que una actuacién material de la Adminis-
tracion constituva via de hecho han de¢ concurrir ciertas circunstancias que son sus
requisitos. Estos requisitos pueden referirse al grado de irregularidad de la actua-
cion material v a los bicnes a que afecta: a) «Irregularidad de la actuacion mate-
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actuacion realizada sin competencia o sin ajustarse al procedimiento
establecido (Francisco LorEz MENUDO) (5). Con algunas diferencias de
enfoque, los estudios realizados por la doctrina espafiola (6) tienen un

rial» por concurrir alguna de las siguientes circunstancias: a’) que no exista acto
administrativo que legitime la accion material (bien porque no exista literalmente
tal acto, bien porque, aun existiendo, incurra en tan grave defecto que le prive de
fuerza legitimadora, bien porque, aun existiendo v siendo vilido, la ejecucién mate-
rial del acto no guarde relacién con los supuestos de hecho del mismo); b’) que la
irregularidad afectc a la ejecucion material en si misma considerada, y b) Atentado
a la propiedad y a los derechos fundamentales (art. 53 CE y art. 43.1 LOTC) (vid. pa-
ginas 805 y ss.).

(5) Francisco L6pez MENUDO (Via de hecho administrativa y justicia civil, Madrid,
1988) utiliza para la fijacion conceptual de la «via de hecho» las notas que la
jurisprudencia ha reconocido como tipificadoras de ese concepto, ya que tal ex-
presion «aparece con frecuencia vulgarizada como equivalente a la idea de atro-
pello, injusticia o lesion a los derechos» (pag. 111). LépeEz MENLDO se plantea
por ello, en primer lugar, si la «via de hecho» constituye una categoria auténoma,
un vicio especifico del obrar administrativo o si, contrariamente, se incluye o con-
funde con otras categorias juridicas cxistentes y conocidas —por e¢jemplo, la de
«acto administrativo inexistentc» (pags. 113 y ss.) o la de «acto nulo de pleno dere-
cho» (pdgs. 121 y ss.)—. La equiparacién entre via dc hecho y acto administrativo
inexistente no ha logrado en Espana especial predicamento (pag. 119); en cambio,
la identificacion de via de hecho con la nulidad absoluta «supone una relativa ga-
nancia de scguridad juridica respecto a la teoria de la inexistencia, de modo que
abre un margen interpretativo muy ancho para admitir o rechazar acciones interdic-
tales» (pag. 125). LépEz MENUDO construye, pues, el concepto de via de hecho en
base a las notas mencionadas en los articulos 103 LPA y 125 LEF (asi como el ar-
ticulo 403 de la LRL de 1955, hoy derogado), esto es, «<incompetencia» (pags. 131 y ss.)
y «vicio de procedimiento» (pags. 149 y ss.). Las irregularidades en el procedimicnto
que pueden dar lugar a una actuaciéon por la via de hecho las clasifica en: A) Irre-
gularidades del «iter procedimiental»: —a) Carcncia absoluta de procedimiento;
b) Procedimiento distinto del legalmente previsto; ¢) Vicios esenciales del procedi-
miento—,; B) Irregularidades de la decisiéon previa: —a) Ausencia de decisiéon pre-
via; b} Cesacion de la eficacia del acto previo; ¢) Falta de notificacién o requeri-
miento—, y C) Irregularidades en la fase de ejecucion; el «abuso de la fuerza»:
a) Discordancia entre la decision y la ejecucién material; b) Inadecuacion de los
medios de ejecucion; ¢) Falta dc proporcionalidad cn la ejecucion—.

(6) Ademas del citado libro de Francisco Lépez Mexupo (Via de hecho adminis-
trativa y justicia civil, Madrid, 1988), véanse los estudios de Antonio CaNO MaATaA, In-
terdictos contra la Administracion, «Anuario de Decrecho Civil», tomo XVII, fasc. 11;
Eduardo Garcia bE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzo-
sa, 2. ed., Civitas, 1984; Eduardo GARCfa DE ENTERRIA v Tomas Ramoén FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 5.2 ed., 1989, pags. 771 y ss., y tomo II,
1982, pags. 245 y ss.; Jesus GoNzALEZ PEREz, Los interdictos y la Administracién Pu-
blica, nam. 3 de esta REVISTA, 1930; El proceso del articulo 41 LH y la Administracion,
nam. 4 de esta REVISTA, 1951; Los interdictos y la Administracién, articulos publica-
dos cn esta REvVISTA, nims. 9 (1952), 11 (1933), 17 (1935), 22 (1957), 24 (1957), 26 (1938)
y 57 (1968); E! juez ordinario, defensor de la legalidad administrativa, en «Revista
de Derecho Procesal», 1971, y, ultimamente, la 2. ¢d. de Comentario a la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, Madrid, 1988, pags. 802 y ss.; Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
Via de hecho en la expropiacion forzosa, num. 55 d¢ esta REVISTA, 1968, y, sobre todo,
su seccion de comentarios de «Conflictos jurisdiccionales» publicados en esta REVIS-
TA, asi como la «Scleccion» de estos comentarios, IEA, Madrid, 1977; Francisco MER-
CADAL VIDAL, Sobre las vias de hecho imputables a las Comunidades Auténomas (en
torno a la Sentencia del Juzgado de Alcobendas de 26 de septiembre de 1986); Jordi
NONELL GALINDO, Improcedencia del interdicto de obra nueva contra las obras publi-
cas (que trata del interdicto planteado con ocasién de la construccién del pantano
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nucleo comun que, en palabras del Tribunal Constitucional, consiste en
entender por via de hecho «los actos de los funcionarios y de los agentes
de la Administracién faltos de cobertura legal y de cobertura concreta
en un titulo juridico» (STC 22/1984) (7). En realidad, la relativa inde-
terminacion del concepto de via de hecho se debe a que su interpre-
tacion exige ponderar la gravedad de la irregular «actuacién adminis-
trativa» (tanto si hay como si no hay acto administrativo en sentido
estricto, art. 106 CE) y asi, frente a casos claros en los que esa actuacién
debe calificarse de via de hecho —como son los casos que han dado
lugar a las sentencias que se examinan en este comentario—, hay otros
en los que puede calificarse esa actuacién de nula de pleno derecho o
de dafiosa sin llegar a constituir una via de hecho. La nulidad de pleno
derecho y la responsabilidad administrativa (actuacién dafosa sin des-
posesion en sentido estricto) en ocasiones delimitan el concepto de via

de Riano), «REDA» (55), 1987; José Ramon Parana VAzQUEZ, Los conflictos entre la
Administracion v los Tribunales ante la nueva Constitucion, nim. 84 de csta REVISTA,
1977; Adolfo Posapa, Interdictos contra la Administracion, «<RGLI», 1892, y Fernando
SAINZ MORENO, La via interdictal como medida cautelar contra las obras que se eje-
cutan con infraccion manifiesta de las normas urbanisticas. La proteccion del am-
biente (Sentencia de la AP de Madrid de 12 de noviembre de 1974), «<REDA» (5), 1975.

(M) En la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de febrero, se exa-
mina tangencialmente el significado juridico del concepto de «via d¢ hecho». El fon-
do de la cuestiéon que trata esta Sentencia consiste en «si, cuando la ejecucién
forzosa realizada ¢n un procedimiento administrativo, por la Administracion, en vir-
tud de la llamada autotutecla de ejecutar sus propias decisiones, requiere la entrada
o el registro en el domicilio de una persona, para llevarlo a cabo basta el titulo
que ordena la e¢jecucion, o es preciso dar cumplimiento a los requisitos del articu-
lo 18 de la Constituciéon» (resolucion judicial). Lo peculiar del caso consiste en que
la licitud del acto de cjecucion habia sido confirmada por el Tribunal Supremo, aun-
que la Administracion no habia solicitado después una autorizacién judicial especial
para la entrada cn el domicilio. Pero antes de examinar tal cuestién, el Tribunal
Constitucional se plantea, v rechaza, si la actividad de la Administracidon se realizé
por la via de hecho. Dice:

«Sin embargo, aun cuando a la demanda de amparo en este punto
le falte la necesaria nitidez, puede admitirse que en la de proteccién
jurisdiccional junto con los acuerdos municipales estaban implica-
dos los posteriores actos de ejecucion, por lo que, si bien en los
acuerdos municipales que ordenaron la demolicién y requirieron el
desalojo no puede detectarse violacion del articulo 18 de la Constitu-
¢ion, hay que plantearse la cuestion respecto de las actuaciones prac-
ticadas en ejecucion; y no cs impertinentc reiterar que a los actos
referidos hay que considerarlos como actos de ejecucidn, sin que les
convenga la calificacion de “vias de hecho”, que la recurrente les
da, pues por vias de hecho hay que entender los actos de los funcio-
narios y de los agentes de la Administracién, faltos de cobertura
legal y d¢ cobertura concreta en un titulo juridico, cosa que en el
caso concreto no ocurria, toda vez que la conformidad de los actos
administrativos con el ordenamiento legal ha sido decidida positiva-
mente por los Tribunales y el unico punto que estid en discusién es
el relativo a si en ellos se¢ ha violado o no un derecho constitucional,
que en todo caso se habria producido de manera lateral y no en lo
que constituyo ¢l objeto central de la actuacion administrativa, que
fue la demolicion de un edificio que vulneraba la disciplina urbanis-
tica y el desalojo del mismo como medida instrumental previa.»
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de hecho y en ocasiones lo integran. La indeterminacién conceptual que
aqui existe no puede, pues, eliminarse a priori mediante una definicidn
que separe esos conceptos, ya quie lo normal es que la via de hecho
implique una radical nulidad absoluta y de ella derive una responsa-
bilidad por dafo.

Tambi€n puede ocurrir que la actuacidn administrativa se realice
de acuerdo con las normas de competencia y de procedimiento adminis-
trativo, pero con vielaciéon de las reglas judiciales que amparan los de-
rechos fundamentales. Si esto sucede no se ha producido una via de
hecho administrativa en sentido estricto, sino la violacién de un derecho
fundamental frente a la que puede reaccionarse por el procedimiento
regulado por la Ley 62/78. (Asi, por ejemplo, la sustituciéon de unos
hitos delimitadores del dominio publico maritimo, por funcionarios de
la Demarcacion de Costas, sin haber obtenido autorizacién judicial para
entrar en la finca. STS de 15 de marzo de 1990, Ar. 3522))

Por tanto, correcsponde a los jueces y tribunales resolver, a la vista
de cada caso, si la ilegalidad alcanza el grado de via de hecho.

De ahi que donde surge la mayor dificultad sea a la hora de elegir
el procedimiento judicial mas adecuado para reaccionar frente a la via
de hecho. Tanto el orden jurisdiccional civil como el orden contencioso-
administrativo (art. 9 LOPJ) pueden conocer de las actuacioncs admi-
nistrativas producidas por la via de hecho. Ante ¢l ciudadano se abren,
en efecto, varias opciones que van desde las acciones declarativas del
derecho comun, la via dcl articulo 41 LH, las acciones interdictales, los
recursos administrativos y contencioso-administrativos, hasta el recurso
de amparo (art. 53 CE y art. 43.1 LOTC). Sin embargo, la eficacia y
adecuacion de cada uno de estos procedimientos no es siempre igual.
Hay que sopesar la rapidez (mayor en la via interdictal) con la segu-
ridad en el resultado (hay mavor en la via contencioso-administrativa).
Hay que valorar, también, si todos los procedimientos rapidos son admi-
sibles (asi, la posibilidad de utilizar no sélo los interdictos de retener
y de recobrar, sino también el interdicto de obra nueva, posibilidad en
ocasiones negada sin razon suficiente). Y, claro es, antes de utilizar la
via dcl amparo constitucional (Lev 62/1978) habra que predecir si el
Juez o Tribunal va a estimar que la via de hecho, contra la que se actua,
lesiona los derechos y libertades protegidos por el amparo, cuestidn,
como es sabido, muchas veces impredecible.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ofrece, sin embargo, en los
dos ultimos afios, una doctrina que aclara muchas de las cuestiones
aqui planteadas. Las cuatro sentencias que se examinan en este comen-
tario tienen especial interés no sdlo por su ejemplar y rotunda doctrina,
sino también por el hecho de que sélo en muy contadas ocasiones co-
noce el Tribunal Supremo de las cuestiones planteadas por interdictos
contra la Administracién, ya que la gran mayoria de estos asuntos que-
dan resueltos definitivamente por Sentencias de las Audiencias Provin-
ciales (véasc cl estudio sistematico de las Sentencias de las Audiencias
Provinciales, realizado por Francisco L6PEZ MENUDO, y el estudio de las
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Sentencias del Tribunal Supremo, realizado por Juan José LaviLLa Ru-
BIRA) (8).
Las Sentencias que son objeto de este comentario . tratan de:

— la defensa frente a actuaciones materiales de la Administracion,
realizadas sin titulo alguno (Sentencia de la Sala 3.2 del Tribunal
Supremo, de 22 de septiembre de 1990);

— los interdictos contra una obra publica {Sentencia de la Sala 1.2
del Tribunal Supremo, de 20 de marzo de 1987, y Sentencia del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, de 23 de noviembre
de 1987); y

— el amparo por la via de la Ley 62/1978 y el articulo 43.1 LOTC
(Sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de noviembre de 1986,
y Auto del Tribunal Constitucional 525/1987, de 6 de mayo).

II. DEFENSA FRENTE A ACTUACIONES MATERIALES DE LA ADMINISTRACION
REALIZADAS SIN TITULO ALGUNO

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribu-
nal Supremo (Seccién 5.2), de 22 de septiembre de 1990 (Magistrado
Ponente: Francisco GoNzZALEZ NAVARRO), expone con gran vigor una clara
doctrina sobre los procedimientos judiciales abiertos para la proteccién
frente a actuaciones administrativas producidas por la via de hecho.

De los antecedentes de la Sentencia, resulta que los hechos que die-
ron lugar al conflicto fucron los siguientes:

— La Compainia «Iberia, Lineas Aéreas de Espaia, S. A.», propietaria
de la Colonia Ntra. Sra. del Loreto, situada en el Cerro del Zurron,
Pedazo de Barro y Camino de Hortaleza (inscrita en el Registro de la

(8) Francisco Lorez Menuno (Via de hecho administrativa y justicia civil, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1988) ha rccogido y sistematizado cn su libro mas de doscicntas sen-
tencias dc las Audiencias Provinciales sobre interdictos contra la Administracion.
Es el primero v unico libro que ¢n Espafa se ha publicado con un analisis sistema-
tico de esas sentencias, cuyo conocimicnto es fundamental para la tcoria de la eje-
cutoriedad de los actos administrativos y de la defensa frente a la via de hecho.

Juan Jos¢ LaviLLa RuBIRa (¢n el capitulo sobre expropiacion forzosa del libro
Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, dirigido por Juan
Alfonso SaxTAMaRiA y Luciano Pareso, Madrid, 1989, pags. 666 y ss.) ha estudiado
las sentencias del Tribunal Supremo hasta 1986. De esa jurisprudencia deduce Juan
José LaviLLA que el concepto de via de hecho «no comprende los casos de mera in-
fraccion del procedimiento legalmente establecido, sino aquellos en que faltan los
presupuestos imprescindibles de la transmision coactiva (STS de 16 de junio de 1977,
Ar. 2930), que la jurisprudencia tiende a identificar con los dcterminantes de la nu-
lidad de pleno derecho (STS de 27 de noviembre de 1971, Ar. 4951)». «Asi —continta
LaviLLa— hay via de hecho cuando la Administracién ocupa una finca al amparo de
una declaracion de urgencia que se estima nula por haberse dictado por 6rgano in-
competente (STS de 27 de mayvo de 1986, Ar. 3005), o cuando ocupa una porcién de
la finca mayor que la expropiada, conforme al acuerdo de necesidad de ocupacion
(STS de 23 de septiembre de (980, Ar. 3270), o cuando la Administracién, prescindien-
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Propiedad de Madrid), tenia fijados los limites de su propiedad mediante
unos hitos, construidos a sus expensas, al final de la calle Gran Poder.
El 11 de abril de 1984, los trabajadores de una empresa constructora
derribaron esos hitos, manifestando el encargado del derribo que habia
ordenado su ejecucién en calidad de Jefe del Departamento de Gerencia
de Urbanismo de la Tenencia de Alcaldia del Distrito de Hortaleza.
La Compaiia Iberia, propietaria del terreno, denuncié esa actuacién
ante el Ayuntamiento alegando que los hechos se habian producido
prescindiendo total y absolutamente de cualquier procedimiento legal,
al no existir Decreto previo ordenando el derribo de los hitos, y pidié
su reposicion al estado en que se encontraban con anterioridad al acto
cuya nulidad denunciaba. Al no contestar el Ayuntamiento a esta peti-
cion, la Compaiiia Iberia denuncié la mora el 1 de octubre de 1984 y,
ante el nuevo silencio del Ayuntamiento, interpuso recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Territorial de Madrid, el 7 de febrero
de 1985.

— En la demanda presentada ante la Audiencia, la Compaiia aleg6
que la actuacién municipal era nula, bien por ser constitutiva de un
delito —art. 47.1.b) LPA—, bien por haberse prescindido total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido —art. 47.1.c) LPA—.
La Compaiiia demandante no discutia el derecho de la autoridad mu-
nicipal a abrir a la circulacién publica un bien de propiedad privada
(art. 74 de la Ordenanza de Circulacién); lo que impugnada era, sin
embargo, el sistema utilizado por el Ayuntamiento, sin las minimas
garantias juridicas y con total omisién del procedimiento legalmente
establecido. En consecuencia, pedia a la Sala la declaracién de nulidad
del acto impugnado y la condena a reponer los hitos en la situacién en
que se encontraban antes de producirse €l acto nulo.

— La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Terri-
torial de Madrid dicté Sentencia con fecha de 4 de marzo de 1988,
estimando integramentec el recurso. En sus Fundamentos de Derecho,
la Sentencia de la Audiencia comienza reconociendo la potestad. del
Ayuntamiento de trazar y construir calles de acuerdo con los planes
de urbanismo («la propiedad puede vallar sus fincas a tenor de lo dis-
puesto en el Cddigo Civil, pero si se construye un nuevo vial o st se
abriese uno cerrado, el Avuntamiento podrd seguir los planes de urba-

do de todo procedimiento expropiatorio, instala en una finca de propiedad particu-
lar un poste de madcra con la finalidad de soportar un tendido alambrico (STS de
1 de junio de 1985, Ar. 3612} o abre en ella una zanja para la colocacién de una tu-
beria (STS de 16 de junio de 1977, Ar. 2930)» (ob. cit., pag. 667).

También recoge Juan José LaviLLa una Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
mayo de 1977 (Ar. 2235) que declara inadmisible la interposicién de un recurso con-
tencioso-administrativo contra una actuacion puramente factica de la Administra-
cion, sin haber provocado previamente un acto administrativo. Sin embargo, la in-
terpretacion que esta Scntencia hace de la exigencia de un acto previo, prevista en
el articulo 37 LICA, habra que matizarla de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 106 de la Constituciéon (control de la «actuacidn administrativa»). Vease sobre
esto, mas adelante, la recapitulacion (epigrafe V).
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nismo y trazar y construir las calles que dichos planes determinan...»),
pero, a continuacién, advierte que debera someterse a las normas de
procedimiento vigentes, pues si no lo hace, actia por la via de hecho,
quedando desprovisto de todas sus prerrogativas («... pero en todo caso,
como dice la Setencia de esta Sala de 19 de abril de 1985, no es posible
acudir a la via de hecho, pues en este caso se infringe el articulo 100
de la LPA en relacion con los articulos 102 y 103 de la misma y, en con-
secuencia, se estd en el supuesto del articulo 47.1.c) de dicha Ley, lo
que lleva consigo la nulidad de pleno derecho, quedando asi la Admi-
nistracion desprovista de todas sus prerrogativas pudiendo el particular
usar de todos los medios de defensa que tendria frente a cualquier ciu-
dadano que realice iguales actos; por tanto, no se trata de obstaculizar
el derecho de la Corporacion Municipal a abrir a la via publica un bien
de propiedad privada, sino de valorar la forma expeditiva con que lo ha
hecho»). Tratandose del Ayuntamiento de Madrid, la obligacion de este
municipio de someterse a las normas de procedimiento aparece reite-
rada en su Ley Especial, texto articulado, aprobado por Decrcto 1674/
1963, dc 11 de julio (arts. 76 y 77) (9).

En consecuencia, la Sentencia de la Audiencia Territorial estima in-
tegramente el recurso («... debemos declarar y declaramos nulo de pleno
derecho todo lo actuado y ordenamos al Avuntamiento de Madrid la
reposicion de los hitos o mojones en el lugar en que se encontraban,
todo ello sin costas»).

— EIl Ayuntamiento, sin embargo, no conforme con esta Sentencia,
la apelé ante el Tribunal Supremo. Pero la Sala de lo Contencioso-
Administrativo no sélo desestimé el rccurso de apelacion y confirmé
integramentc la Sentencia apelada, sino que, ademads, impuso las costas
de la apelacién al recurrente.

La Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
{Seccion 5.2) del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1990 (Ma-
gistrado Ponente: Francisco GoNz4ALEZ NAVARRO) acepta y hace suyos,
en lo esencial, los razonamientos de la Sentencia apelada y anade los
siguientes y esclarecedores argumentos:

En primer lugar, rechaza que en este caso haya que examinar si la

(9) El articulo 76 de la Ley Especcial de Madrid, texto articulado, aprobado por
Decreto 1674763, de 11 de junio, dice: «En los casos v formas que cstablece la Lev
de Procedimicnto Administrativo, podra el Avuntamiento Pleno declarar la nulidad
y anular, cuando infrinjan manificstamente la ley, los actos v acuerdos declarativos
ae defensa dictados por cualquiera de los dérganos del Municipio.» En ¢l articulo 77
establece el procedimiento de actuacidon municipal cuando los particulares no sc¢ so-
meten a las normas urbanisticas vigentes. Dice: «1. Cuando se realice cualquier
clase de obra cn contravencion de las disposiciones que regulen la materia, podra
¢l Alcalde aplicar la ejecucion sustitutoria, bien por sus mismos agentes o con per-
sonas a quicnes encargue, siendo los gastos quc ello origine a cargo del! obligado.
2. Al efecto, se debera otorgar al infractor un plazo prudencial para que cumpla
lo quec se ordena, advirtiéndole cxpresamente que, de no hacerlo, se llevara a cabo
a su costa. 3. En general, podra aplicarse la cjecucion sustitutoria en relacién con
todo acto que, admitiendo su sustitucion, contravenga lo establecido, v una vez que
el obligado no atienda la orden del Alcalde dentro del plazo que sc le conceda.»
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actuacidén del Ayuntamiento fue, en el orden material, juridicamente
legitima «porque lo que aqui habria que probar es que no ha habido
via de hecho v que su acruacion se adecud a la via procesal aplicable».

La utilizacion del procedimiento establecido no es una mera forma-
lidad sin otro valor que el de «cubrir» las actuaciones administrativas
para evitar el rechazo social, sino que cumple una funcién sustantiva
en la medida en que sirve a la realizacién del prmc1p10 de confianza
entre la Administracién y los ciudadanos:

«El procedimiento administrativo no es un mero ritual
tendente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura
pudorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de
cubrir impudicias. sino de que no las haya. Porque lo que
exige el pudor en las relaciones entre el poder publico y
los ciudadanos es que el comportamiento de aquél inspire
confianza a los administrados, como dice ya hoy en nues-
tro ordenamiento el articulo 1° de la Ley Foral navarra
6/1990, de 2 de julio, de Administraciéon local (“Boletin
Oficial de Navarra” del dia 13), precepto que, con toda
probabilidad, se ha tomado del articulo 6.° de la Ley pola-
ca de procedimiento administrativo, citado ya alguna vez
por este Tribunal. Y el primer factor capaz de generar
esa confianza es la adecuacién a un procedimiento que
garantice que el obrar administrativo, por mas reflexivo,
tenga mas posibilidades de adecuarse al ordenamiento ad-
ministrativo. El articulo 1° de la Ley de procedimiento
administrativo, de general v directa aplicacién a todas las
Administraciones publicas por mandato constitucional
(art. 149.1.18.°), establece imperativamente la sujecién a
formalidades procesales de la actuacién administrativa, lo
que aqui no se ha cumplido de ningiin modo.»

En este caso, la Sala del Tribunal Supremo, igual que antes la de
la Audiencia Territorial, no duda que ha habido «via de hecho» en
la actuacién municipal:

«Ha habido via de hecho porque se ha actuado sin pro-
cedimiento. Y la ha habido también porque tampoco ha
habido acto administrativo previo, porque la orden dada
a los obreros lo ha sido por el Jefe del Departamento de
Gerencia de Urbanismo, cuya competencia para producir
actos vinculantes para el ciudadano no consta, por lo que
la citada orden resulta nula de pleno de derecho segin
el articulo 47 de la misma Ley de procedimiento adminis-
trativo.»

Ahora bien, una vez dcterminada la existencia de una actuacién ad-
ministrativa de esta naturaleza, ;cual es el procedimiento correcto para
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reaccionar frente a ella? La Sentencia responde que puede ser utilizada
tanto la via interdictal como la via contencioso-administrativa. Pero la
misma Sentencia insiste en dejar bien claro que también la jurisdiccion

civil pudo y debié haberle otorgado proteccidn si el particular hubiera
elegido esa via:

«Pudo el apelado haber utilizado la via interdictal ante
la jurisdiccidn civil, pues en estos casos el ordenamiento
espaiiol autoriza el empleo de esta via procesal mas ra-
pida con caracter general en el articulo 103 de la Ley de
procedimiento administrativo (la redaccion en forma ne-
gativa que adopta este precepto no debe impedir su co-
rrecia inteleccién: los interdictos contra la Administracion
son posibles cuando el acto estd viciado por falta de com-
petencia de su autor o por no haber respetado éste las
formas proccsales exigibles), pero, por las razones que
sean, ha preferido recurrir ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, que también pucde y debe otorgarle
proteccion. En todo caso importa dejar claro que no sélo
la jurisdiccién contencioso-administrativa sino también la
civil podia y tcnia que otorgarle protecciéon. En el caso
de la civil, por la via interdictal. Porque el ordenamiento
espafol desde hace muchos afios admite los interdictos
contra la Administraciéon (desde hace mas de un siglo, con-
cretamente desdc la famosa Real Orden de 8 de mayo de
1839 que, si bien los prohibia con caracter general, los
admitia cuando la Administracién no hubiera actuado “en
los negocios que pertenecen a sus atribuciones”; esta ex:
cepcion pasé a la Ley municipal de 1870 —art. 89—, el
Estatuto Calvo Sotelo de 1924 —art. 239— y a la Ley de
régimen local de 1955 —art. 403.2—, siquiera la redaccién
oscura dc¢ estos preceptos no haya favorecido —antes al
contrario— su aplicacion). Hoy dia es indudable que el or-
denamiento espafiol rechaza con caracter general (art. 103
citado de la Ley de procedimiento y 149.1.18.° de la Cons-
titucién) las actuaciones administrativas por via de hecho,
los cuales constituyen una forma de violencia sobre el
ciudadano y sobre sus bienes incompatibles con lo que el
poder publico es y tiene que ser en un Estado de derecho:
servidor de los ciudadanos y escudo de sus libertades.
Y por ello ha reforzado la proteccién conferiéndole, ade-
mas de la via normal de proteccion —la administrativa—,
la mds rapida —y que decberia ser atendida siempre— del
interdicto civil.»

Esta claro, pues, que la Sala de lo Contencioso-Administrativo decl
Tribunal Supremo reconoce la plena efectividad dec ambos procesos, el

interdictal y el contencioso-administrativo, para la proteccién frente a
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la via de hecho; pero también es evidente que la Sala llama la atencién
sobre la posibilidad de acudir a la via rapida de los interdictos e incluso
anima a los posibles afectados a que la utilicen. La Sentencia, no obs-
tante, reconoce entre lineas la dificultad real de lograr el amparo por
la via interdictal. Comienza diciendo que «pudo el apelado haber uti-
lizado la via interdictal ante la jurisdiccién civil», pero, «por las razo-
nes que sean, ha preferido recurrir ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, que también puede y debe otorgarle proteccién». Quiza
no sea aventurado supouner que esas razones se encuentran en el temor
de que la via interdictal no resulte efectiva por el recelo que la juris-
diccién civil suele mostrar a tramitar interdictos contra la Administra-
cién en los supuestos en los que ésta actua por la via de hecho. Es cierto,
en efecto, que calificar una actuacion de «via de hecho» exige apreciar un
conjunto de circunstancias sometidas al derecho administrativo que a los
jueces de lo civil produce, con cierta frecuencia, temor a equivocarse,
dado que se trata de un derecho que, al no corresponder a su orden
jurisdiccional, no lo aplican diariamente. Por ello, ante la duda, suelen
preferir acogerse a la regla general de que no caben interdictos contra
la Administracion. La experiencia demuestra, ademas, que en algunos
casos notorios el haberse «atrevido» a admitir un interdicto contra la
actuacion administrativa ha dado lugar a graves tensiones y presiones,
no soélo de los poderes publicos, sino también, a veces, de la severa
critica de la doctrina. Por ejemplo, ¢c6mo puede atreverse un simple
juez a paralizar una obra publica en la que se invierten cientos o miles
de millones? {Qué clase de responsabilidad puede exigirsele si se equi-
voca? (10). Esa presién no la suelen sufrir, en cambio, cuando se limitan
a aplicar la regla de la prohibicién de interdictos contra la Administra-
cion y remiten la cuestién a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Sin embargo, la regla dice que «no se admitiran interdictos contra las
actuaciones de los érganos administrativos realizadas en materia de su
competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido»
(art. 103 LPA) y, por consiguiente, obliga a los jueces de la jurisdiccién
civil a comprobar, incidenter tantum, la competencia y el procedimiento
seguido en la actuacién administrativa cada vez que se plantee un inter-
dicto contra la Administracion. Esta Sentencia del Tribunal Supremo
anima, pues, a los jueces de la jurisdiccidn civil a otorgar la rapida pro-
tecciéon que la ley prevé frente a la via de hecho de la Administracién

III. INTERDICTOS CONTRA UNA OBRA PUBLICA

En el supuesto de que una obra publica ocupe ilegalmente terrenos
de un particular, esto es, «sin haberse cumplido los requisitos sustan-
ciales de declaracién de utilidad publica o interés social, necesidad de
ocupacién y previo pago o depdsito..., el interesado. podra utilizar, apar-

(10) Véase el apartado siguienie de este comentario sobre los interdictos contra
cobras publicas.
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te de los demas medios legales procedentes, los- interdictos de retener
y recobrar para que los jueccs le amparen y, en su caso, le reintegren
en su posesion amenazada o perdida» (art. 124 LEF). Y ¢n el caso de
que, excepcionalmente, la Administracion utilice el procedimiento de ur-
gencia, el interesado podra utilizar también los interdictos de retencr o
recobrar, a no scr que la Administracién hayva «efectuado el depdsito
y abonado o consignado, en su caso, la previa indemnizacién por per-
juicios» (art. 52.6 LEF). Ambos preceptos, pucs, mencionan como una
de las vias dc defensa la utilizacion de los «interdictos de retener y de
recobrar», pero nada dicen sobrc la utilizacién del «interdicto de obra
nuevar,

Se plantean aqui, pues, dos cuestiones:

— ¢Hasta donde llega el interdicto de recobrar frente a una obra
publica?

— ¢Cabe interponer un interdicto de obra nueva?

En dos recientes Sentencias, una de la Sala Primera del Tribunal
Supremo y otra del Tribunal de Conflictos, se encuentra la respuesta a
ambos problemas.

A) [Interdicto de recobrar contra una obra piiblica

La Sentencia de la Sala 1. del Tribunal Supremo de 20 de marzo
de 1987 (Ponente: Antonio SANCHEZ JAUREGUL, Ref. Aranzadi 1711) con-
firma la compectencia de la jurisdiccion civil para conocer de la accidn
interdictal contra la Administracion, cuando ésta actua fuera de su com-
petencia o sin ajustarse al procedimiento lcgalmente establecido. En el
caso resuelto por la Sentencia se trataba de lo siguiente: El Consorcio
de Abastecimiento de Agua y Saneamiento de los Pueblos de la Sicrra de
Guadarrama, «CASRAMA», invadié la finca denominada «Pradera de Na-
valquejido», el 22 de junio de 1981, rompiendo los muros que la cerra-
ban y abriendo una zanja de mas de tres metros, justamentc por el
centro de la finca, para enterrar una tubcria de un grosor aproximado
de 50 cm. de diametro, destinada al abastecimiento de agua de la loca-
lidad de Chapineria, a 5 kilometros de Colmenar del Arroyo, en cuyo
término radicaba la finca. Tal invasién se produjo sin obtener consen-
timiento de la propietaria de la finca y sin haber impuesto previamente
la servidumbre forzosa de acueducto. Frente a esta actuacidn, la pro-
pietaria de la finca promovié demanda de juicio interdictal que fue,
sin embargo, desestimada por el Juzgado de Primera Instancia de El Es-
corial, por Sentencia de 3 de marzo de 1983. Pero, apelada esta Senten-
cia, la Audiencia Provincial de Madrid la revocé, declarando haber lugar
al interdicto de recobrar la posesion y condenando al Consorcio a repo-
ner en su posesién a la parte actora y a realizar todo cuanto fuera
preciso hasta dejar la finca tal y como se encontraba antes de efectuar
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el acto desposesorio, con condena a la parte demandada a las costas
de Primera Instancia (Sentencia de 7 de abril de 1984). El Consorcio
interpuso recurso de casacion, pero la Sala Primera del Tribunal Su-
premo declaro no haber lugar al mismo. El Consorcio recurrente invoco,
como unico motivo, la infraccién de los articulos 51, 53 y 533.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con los articulos 103 de la Ley
de Procedimiento Administrativo y 38 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, alegando que no cabia admitir un inter-
dicto contra la Administracidon cuando ya se estaba tramitando la impo-
sicion de una servidumbre de acueducto. Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Supremo desestima el recurso porque

«...el expediente administrativo para imposicion de la
servidumbre forzosa de acueducto, con las consecuencias
de expropiacion, también forzosa, que podia conllevar, se
inicia cuando habian transcurrido cerca de diecisiete me-
ses de la fecha en que CASRAMA procedié por via de
hecho, ya que ninguna providencia administrativa autori-
zaba su actuacidén, a invadir la finca de la actora en la
forma en que lo hizo, lo que determina que la vulnera-
cién de preceptos legales que se acusan en el tinico motivo
del recurso, carczca totalmente de fundamento, habida
cuenta de que al amparo interdictal y concretamente al
dirigido a recobrar la posesién procede en casos como el
que aqui nos ocupa, siendo harto elocuente al respecto la
preceptiva contenida cn el articulo 125 de la Ley de ex-
propiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954, que para
el supuesto de no haberse cumplido los requisitos sustan-
ciales que autorizan la “ocupacién” por la Administracién
de la cosa objeto de la expropiacion, establece que “el
intcresado podra utilizar, aparte de los demas medios le-
gales procedentes, los interdictos de retener y recobrar
para que los Jueces le amparen y, en su caso, le reintegren
en su posesiéon amenazada o perdida”, preceptiva que no
contradicen sino, antes por el contrario, ratifican el ar-
ticulo 103 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
17 de julio de 1938 y cl articulo 38 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciéon del Estado de 26 de julio
de 1957, pues una y otra norma sélo proscriben el uso
de la accién interdictal en los supuestos de providencias
dictadas por las Autoridades Administrativas en materia
de su competencia y de acuerdo con el procedimiento le-
galmente establecido».
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B) Interdicto de obra nueva contra una obra publica

¢Qué alcance tiene el hecho de que los articulos 52.6 y 125 LEF sdlo
mencionen los interdictos de retener y de recobrar sin referirse al inter-
dicto de obra nueva? ¢Significa esta omisiéon que no son admisibles los
interdictos de obra nueva contra las obras publicas? El problema es
importante porque entre uno y otro interdicto existe una diferencia
procesal significativa en orden a su eficacia suspensiva. Mientras que
los efectos del interdicto de rctener o de recobrar se producen des-
pués de haber seguido un procedimiento en el que existe una previa
informacion sobre la posesion y la perturbacién (art. 1652 LEC) y un
juicio verbal (art. 1654 LEC), en cambio, en el interdicto de obra nueva,
«presentada la demanda, el juez dictard providencia acordando que sc
requiera al duefio de obra para quec la suspenda en el estado en que
se halle, bajo apcrcibimiento de demalicion de lo que se edifique». En la
misma providencia citara a los interesados a juicio verbal, «sefialando
para su celebracidn el dia mas proximo posible» (art. 1663 LEC). Por tan-
to, en el interdicto de obra nueva se produce una suspensién inmediata,
a diferencia de lo que sucedec en el interdicto de retener o recobrar.
Esta diferencia ha servido, en algunos casos, para interpretar la omi-
si6n de la mencion dcl interdicto de obra nueva en los articulos 52.6
y 125 LEF, como una omisién qucrida por el legislador para impedir

la inmediata suspensién que implica la admisidn de interdictos de obra
nueva.

Asi ha sucedido, por ejeraplo, en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Leén, de 7 de abril de 1987, dictada en relacién con el intcr-
dicto planteado con ocasién de la construccion del pantano de Rjano
por la Confederaciéon Hidrografica del Duero y que ha sido elogiosa-
mente comentada por Jordi NONELL.

En mi opinioén, sin embargo, tal doctrina debe ser matizada, de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, de
23 de noviembre de 1987, que ofrece una interpretacion mas ajustada a
nuestro derecho. Veamos por qué.

gq) La paralizacion de las obras del pantano de Riafio, durante
cinco meses, como consecuencia de un interdicto de obra nueva plan-
teado ante el Juzgado de Primera Instancia de Cistierna, hasta que la
Audiencia Provincial dc Ledn, por Sentencia de 7 de abril de 1987,
declaré que la demanda interdictal «no debid haber sido admitida a
tramite por falta de competencia objetiva», dio lugar a una fuerte critica
por la doctrina. Véase, especialmente, el comentario publicado por Jordi
NoxeLL Garinpo (11), quien afirma que «la admisibilidad de interdictos
de obra contra la Administracién y, en concreto, contra las obras pu-
blicas, es tatalmente incompatible con los principios basicos que estruc-

(11) Jordi NoneiL Ganixno, Fmprocedencia del interdicto de obra nueva contra
las obras publicas, «<REDA» (55), 1987.
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turan nuestro ordenamiento juridico y que han colocado a la Adminis-
tracion en una posicién singular respecto a la jurisdiccién ordina-
ria» (pdag. 452).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, de 7 de abril de
1987, contiene, como ratio decidendi, la siguiente doctrina (segin texto
que Jordi NONELL reproduce en «<REDA», —55—, 1987, pags. 453 y 454:

«... quedando como tnico demandado con legitimacion, la
Confederaciéon Hidrografica del Duero, organismo publico
integrado en la Administracién del Estado, se hace nece-
sario examinar si el Juzgado de Primera Instancia de Cis-
tierna tenia competencia objetiva para el conocimiento del
interdicto de obra nueva que ante el mismo se interpuso,
debiéndose tener en cucnta, a estos efectos: a) Que como
norma general, no procede la accién interdictal contra la
Administracion del Estado, siempre que actije en materia
propia de su competencia y de acuerdo con el procedi-
miento legalmente establecido, segun disponen los articu-
los 38 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado y 103 de la Ley de Proccdimiento Administra-
tivo; b} Que como excepcién, el articulo 125 de la Ley de
Expropiacién Forzosa, permite acudir a los interdictos de
retcner v de recobrar, “aparte de los demas medios lega-
les procedentes”, cuando la Administracién ocupare o in-
tentarc ocupar la cosa objeto de la expropiacion, sin que
se hubiesen cumplido los requisitos sustanciales de decla-
racion de utilidad publica o interés social, necesidad de
ocupacion y previo pago o depdsito; ¢} Que del tenor lite-
ral de dicho precepto, se deduce que contra la Adminis-
tracion del Estado, concurriendo los requisitos que se men-
" cionan, los intercsados pueden interponer los interdictos
de retener y recobrar (salvo que por el Consejo de Minis-
tros se haya declarado urgente la ocupacidn de los bienes,
en cuyo caso no caben dichos interdictos, segin se esta.
blece en el articulo 32, 6, de la Ley de Expropiacién For-
zosa), ademads de poder acudir a los “demas medios lega-
les procedentes”, expresion que indudablemente hace re-
ferencia a los medios legales de distinta naturaleza que
los interdictos que expresamente se mencionan; estiman-
dose, asimismo, que al comprender al interdicto de obra
nueva en dicha expresién, se estd haciendo una interpre-
tacién extensiva dc una norma excepcional, que por su
propio caracter ha de ser interpretada restrictivamentes».

Jordi NONELL, en su comentario, apoya esta interpretacidn porque,
dice, «el interdicto de obra nueva, tal como aparece regulado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es incompatible con los principios basicos es-
tructuradores del ordenamiento juridico espanol». «En efecto —conti-
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ntia—, es principio general que los actos administrativos gocen en nues-
tro Derecho tanto dc presuncién de validez como de ejecutividad, por
la posicion privilegiada que ¢l ordenamiento ha concedido a la Admi-
nistracion, por ser servidora de los intercses publicos y por constituir
uno dc los tres podcres que distinguen al Estado de Derecho, resulta
inaceptable quc por la via del interdicto de obra nueva, pueda depen-
der de la simple voluntad dec un particular la paralizacién de las obras
publicas, aunque esa paralizacidn sea provisional y vaya a durar soélo
unos meses O unos anos» (pag. 454).

Sc advierte, pucs, que son dos factores actores los que pesan contra la
admision del interdicto de obra nueva: de¢ un lado, la suspensién inme-
diata de la obra y, de otro, la dilatada paralizacion de ésta hasta que
se produce una decisidn judicial definitiva. Sin embargo, ni uno ni
otro derivan neccsariamente de la regulacién del interdicto de obra
nueva ¢n la Ley de Enjuiciamiento Civil. El primero, porque el articu-
lo 1663 LEC no impide que cl juez, antes de dictar la providencia acor-
dando la suspension de la obra, examine ad limine litis si es admisible
la demanda, esto es, si los hechos alegados y los documentos aportados
permitcn, antes de entrar en ¢l juicio, estimar que se ha producido una
via de hecho. Y ¢l segundo, porque, una vez admitida la demanda y
dictada la providencia de suspension, el juicio debe celebrarse «el dia
mds proximo posible, pasados los tres dias siguientcs al de la notifica-
cion de la providencia» (art. 1663 LEC), ¢ inmediatamente después,
«dentro de los tres dias siguientes al de la celebracién del juicio verbal
o al de la diligencia de inspeccion, en su caso, el juez dictara senten-
cia» (art. 1668 LEC).

No hay, pues, una gran diferencia entre los plazos previstos para el
interdicto de retener o recobrar la posesién (art. 1654 LEC) y los pre-
vistos para el interdicto de obra nucva. Tampoco existe una diferencia
sustancial en la garantia que la Administracién tiene en un interdicto
y en otro frente a una utilizacién abusiva de la via interdictal. Y, final-
mente, tampoco existc impedimento legal para la rapida tramitacién
de los interdictos contra la Administraciéon relacionados con obras pu-
blicas. Los plazos que debe respetar el juez antes de dictar sentencia
son, como hemos visto, minimos. El juez debc y puedc en estos casos
sefalar «cl dia mas proximo posible» para celebrar la vista y debe dic-
tar sentencia antes dc los tres dias siguientes. Tratandose, pues, de
obras publicas de gran importancia, ¢l juez puede y debe dar a los in-
terdictos que se interpongan, tanto a los de retener y recobrar como a
los de obra nueva, la maxima prioridad, v puede y debe rechazar aque-
llas demandas que no presentan un rclato de hechos y una documenta-
cién suficiente que acredite, prirna facie, una clara via de hecho.

No parece, por tanto, suficientemente justificada la pretension de ex-
cluir los interdictos de obra nueva v admitir, en cambio, los de retener
y recobrar la poscsion. Asi se deduce de la siguiente Sentencia del Tri-
bunal de Conflictos Jurisdiccionales.
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b) La Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 23 de
noviembre de [987 (Conflicto 5/87, Ponente: Jerénimo AROZAMENA,
Ref. Ar. 8723) da una solucién, plenamente ajustada a derecho, a dos
cuestiones importantes que suscitan los interdictos contra las obras pu-
blicas realizadas por la via de hecho: la cuestién de si cabe el inter-
dicto de obra nueva contra las obras publicas y la cuestién de qué
efectos tiene frente a un interdicto, va tramitado o en tramitacién, la
subsanacién de los vicios que dicron lugar a la via de hecho.

— Sobre la primera cuestion, la Sentencia relativiza el problema y
dice que en ambos casos, esto es, tanto si se procede por la via del in-
terdicto de retener o recobrar como si se actua por la via del interdicto
de obra, el juez civil debe examinar cuidadosamente si ha existido via
de hecho y, si de ese examen deduce que se ha producido una via de

hecho, debe amparar la integridad patrimonial lesionada. Dice la Sen-
tencia:

«No es éste el lugar para discernir si frente a “obras
publicas” cabe la via interdictal, en la modalidad cautelar
0 provisoria que recibe el nombre de “interdicto de obra
nueva”, y provoca —segun el literal entendimiento del ar-
ticulo 1663 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, desde el
momento mismo de la admisiéon de la demanda, la sus-
pensién de la obra, en el estado en que se halle. Pero si
resulta conveniente para dejar constancia de la trascen-
dencia del problema, decir que en la hipdtesis de que esta
via interdictal (nos referimos a la de obra nueva, no, ob-
viamente, a la de los interdictos de retener y recobrar,
expresamente reconocidos en cl articulo 125 de la Ley de
Expropiacion Forzosa frente a las llamadas vias de hecho)
pudiera utilizarse para paralizar “obras publicas”, tendra
que actuarse por el Juez civil lo necesario para que la
regla gencral proclamada, entrc otros, en los articulos 38
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado y 103 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
a cuyo tenor no se admitiran interdictos contra las actua-
ciones de los 6rganos administrativos realizadas en ma-
teria de su competencia y de acuerdo con el procedimiento
legalmente establecido, recsulte respetada, manteniéndosc
el ambito competencial atribuido a la Administracién, que,
en otro caso, podra defender su competencia a través,
incluso, del proceso de conflictos, como en el caso del
precedente proceso interdictal, la Administracién —como
ha reconocido el Ayuntamiento de Zamora— actué fuera
de los cauccs legales disponiendo la ocupacién de terre-
no de propiedad privada, sin que se hubieran cumplido
los requisitos sustanciales que dice el articulo 25 de la
Ley de Expropiaciéon Forzosa, es claro que no podia invo-
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carse la regla impeditiva de la via interdictal v competen-
cia administrativa propia para indicada ilegitima inva-
siéon de la propicdad privada, constitucionalmente ampa-
rada por lo que dispone el articulo 33.3 de la Constitucién.
Si el proceso elegido —y admitido por el Juez—, csto es,
el interdictal de obra nueva, era el adecuado o si, propia-
mente, decbié encauzarse la accién del legitimo poseedor
a través del interdicto de recobrar, no impide que pueda
afirmarse que la actuaciéon de la Administracion fue ile-
gitima, no amparada en propia competencia y cumplien-
do los requisitos sustanciales, cuyva falta permite hablar
de una “via de hecho”. Es sabido —art. 125 de la Ley de
Expropiacién Forzosa— que frente a la via de hecho, el
particular que la padece, estd amparado con las acciones
defensivas que para proteger la integridad patrimonial le
confiere cl derccho y de ellas, aparte de las propias del
Derecho Administrativo, las del Derecho Civil, privando
a la Administracién de su inmunidad frente a los inter-
dictos posesorios.»

— La segunda cuestion se plantea cuando, quien ha logrado el am-
paro del interdicto, pide en un ulterior proceso declarativo que se
proceda a la demolicién de la obra (art. 1675 LEC), pero la Adminis-
traciéon opone que el juez civil no es competente para decidir csa pre-
tensién, ya que, con posterioridad al interdicto, se ha tramitado legal-
mente un expediente expropiatorio. Ante este conflicto, el Tribunal
mantiene la competencia del juez civil porque:

«... Las consideraciones que preceden son suficientes para
convenir que la pretension de la autoridad gubernativa de
que el Juez de Primera Instancia de Zamora se aparte
del conocimiento del referido proceso declarativo no esta
ajustada a derccho. No obstante, el ejercicio ulterior de
la potestad expropiatoria con el designio de dotar de co-
bertura a una ocupacién realizada fuera de los cauces
legales, aconscja una reflexidon sobre este punto.
Conviene decstacar que no corresponde al Tribunal de
Conflictos enjuiciar la regularidad del ejercicio de la po-
testad expropiatoria tardiamente puesta en accién, esto
es, producido ¢l acto de despojo, y tampoco, desde otra
vertiente, si se ha producido un cambio, y, en su caso,
cual sea su trascendencia respecto de la accién de demo-
licion y de la indemnizatoria. Las cuestiones que al res-
pecto puedan plantcarse tendran que juzgarse en los am-
bitos jurisdiccionales correspondientes. El problema aqui
—dentro de lo que es propio de la jurisdiccion de con-
flictos— es si la expropiacién opera como excluyente del
proceso civil y determinadora de atracr al dmbito admi-
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nistrativo el dilucidar las acciones de “demolicién” e “in-
demnizacién” articuladas a una privacién irregular, esto
es, en oposicidn a las garantias de la propiedad. Como se
ha hecho notar anteriormente, es el “Juez civil” ante el
que se ha residenciado la proteccién patrimonial en los
términos propios de las reacciones juridicamente posibles
cuando se opera un resultado expropiatorio fuera de los
cauces legales, el que ostenta la facultad para juzgar la
irregular expropiacién y las consecuencias inherentes a
esta actuacion, y, entre cllas, el de la incidencia que la
mutacién operada —la puesta en marcha del instituto
expropiatorio— pueda tener en la demolicién e indemni-
zacion, articuladas en el proceso civil.»

De las sentencias examinadas se deduce, pues, que, frente a las obras
publicas realizadas por la via de hecho, la accidn interdictal, tanto en
su modalidad de interdicto de retener o recobrar como en la de obra
nueva, debe surtir plenos efectos, si bien, claro es, su tramitacién debe
ser especialmente cuidadosa y, sobre todo, rapida. La trascendencia
social y econdmica que puede tener una obra publica, exige que el juez
(y la Audiencia, si hay apelacién) de prioridad a la tramitacién del
interdicto cumpliendo lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
seflalando para la vista «el dia mas proximo posible» y dictando sen-
tencia en el término de tres dias. Cumpliendo los plazos legales y dando
prioridad a la tramitacién de estos asuntos, en los términos que la LEC
permite y exige, no pueden producirse las dilatadas paralizaciones gque
han motivado las fuertes criticas contra el interdicto de obra nueva.
La solucion del problema se encuentra, pues, sin duda, en una adecuada
aplicacién de la ley procesal y no en la eliminacién del interdicto.

IV. AMPARO CONSTITUCIONAL FRENTE A LA ViA DE HECHO

La Ley Organica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979,
establece que el recurso de amparo constitucional protege a todos los
ciudadanos «frente a las violaciones de los derechos y libertades a que
se refiere el apartado anterior, originadas por disposiciones, actos ju-
ridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las
Comunidades Auténomas y demads entes publicos de caréacter territorial,
corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes»
(art. 41.3), siempre «que se hayan agotado todos los recursos utilizables
dentro de la via judicial» —art. 44.1.a)—.

La aplicacion de estos preceptos encuentra un caso limite cuando
la via de hecho se utiliza para reaccionar contra la violacién de un
derecho fundamental. Sin embargo, como vamos a ver, tanto el Tri-
bunal Supremo como el Tribunal Constitucional han dejado claro que
ni siquiera en ese caso es licita la via de hecho.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1986

(Ref. Ar. 6366) resuelve, tal como sc¢ deduce de sus antecedentes, este
caso:

El Alcalde del Ayuntamiento de Sant Fost de Campsentelles se
opuso reiteradamente a la tramitacion de una mocion de censura contra
él, negandose a incluirla en el orden del dia. Ante esta situacién, los
nueve concejales de la mayoria, que apoyaban la mocion de censura, de-
cidieron celebrar una sesién extraordinaria y urgente del Pleno, convo-
cada por el concejal por ellos propucsto para alcalde. La sesion tuvo
lugar cn la plaza, frente al Ayuntamiento, debido a que el Alcalde habia
cerrado con llave la puerta de entrada de la Casa Consistorial para impe-
dir su celebracion. En esta reunion, ¢! 7 dec octubre de 1985, los nueve
concejales que formaban la mayoria tomaron el acucrdo de destituir al
alcalde y nombrar uno nuevo. Contra ese acuerdo, y contra los siguien-
tes que tomo el Ayuntamiento, ¢l alcalde destituido interpuso recurso
contencioso-administrativo por la via de la Ley 62/78, ante la Audiencia
Territorial de Barcelona, que lo anuldé por Sentencia de 22 de marzo
de 1986, confirmada despuds por Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de noviembre de 1986 (Ref. Ar. 6366). El Tribunal Supremo, en su Sen-
tencia desestimatoria de la apelacidn, declara que es inadmisible reac-
cionar por la via de hecho frente a la conducta ilegal del alcalde, aunque
tal conducta lesione el derecho fundamental garantizado por el articu-
lo 23 de la Constitucidn. Dice:

«Que como razona la Sentencia apelada frente a la ac-
tuacién irregular del Alcalde legitimo en cuanto al trata-
micnto normalizado de la mociéon de censura contra €l
presentada, no resulta admisible el recurrir a las vias de
hecho encaminadas a su destitucion por la mera voluntad
y actitud de hecho de la mayoria de los Concejales. Porque
si bicn su actuacién poniendo una y otra vez obstaculos a
la preferencia dc la convocatoria urgente y su decisién
de no someterse o aplazar ¢l momento de la mocion de
censura, mocién perfectamente legal y ejercitable por los
companeros de Concejo desde que se presentd en 10 de
julio de 1985, resulta ilegal, frente a aquellos actos o com-
portamientos pudieron ejercitarse las acciones procedentes
y entre ellas acudiendo a la via jurisdiccional; lo que no
resulta justificable es el proceder por las vias de hecho
haciendo caso omiso de todo procedimiento para la desig-
nacion de¢ un Concejal para el puesto de Alcalde, como ya
esta Sala lo ha venido declarando asi en Sentencias de 15
de septiembre y en especial la de 4 de noviembre de 1986.»
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Que en este caso hubo via de hecho, no cabe duda, tal como lo razona
la Sala del Tribunal Supremo (12).

Pese a ello, contra esta Sentencia se interpuso un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, citdndose como infringido el articu-
lo 23.1 y 2 CE, y alegando el recurrente que la Sentencia habia vulne-
rado los derechos reconocidos en ese articulo con perjuicio de los ciu-
dadanos de Sant Fost de Campsentellcs, del propio Ayuntamiento, de
los concejales integrantes de la corporacién y también de su actual
Alcalde-Presidente. Pero el Tribunal Constitucional declara inadmisible
el recurso.

El Auto del Tribunal Constitucional 525/1987, de 6 de mayo, aunque
admite la existencia de legitimacién para recurrir (dada la «posibilidad
de que los elegidos accionen los derechos de que son titulares los elec-
tores, dada la conexion ncecesaria entre los derechos de los representan-
tes y el de los representados», concxion que no se quiebra cuando los
concejales no actuan individualmente como tales, sino en Corporacién),
sin embargo, declara que la demanda carece de contenido constitucional.
Dice el Auto:

«La demanda se fundamenta, en efecto, en la supuesta
vulneracién de los derechos fundamentales garantizados
por el articulo 23 que se imputa a las Sentencias de la
Audiencia Territorial de Barcelona y del Tribunal Supremo
por haberse cn ellas estimado la demanda del sefior Font
Claries, que estimaba lesionado el derecho que le garantiza
el articulo 23.2 de la CE, al haber sido destituido y sus-
tituido sin seguir el procedimiento legalmente previsto
para ello. En las mencionadas Sentencias, sin embargo,
y en contra de lo que en la demanda se afirma, no se niega
el derecho de los Concejales para destituir al Alcalde ele-
gido por ellos sustituyéndolo por otro. Se reconoce, for-
malmente, este derecho, e incluso se tacha expresamente
de ilegal la conducta obstruccionista del sefior Font Cla-
ries, al negarse a convocar la sesién extraordinaria soli-
citada por los Concejales para someter a votacién la mo-
cién de censura. Lo que niegan las Sentencias impugnadas
en amparo es que, frente a esa conducta ilegal, puedan
los Concejales acudir a las vias de hecho y, en reuniones
que no fueron convocadas en la forma legalmente prevista
vy que en algin caso ni siquiera fueron celebradas en la
Casa Consistorial, tomaran la decision de destituir al
Alcalde sustituyéndolo por otro. Lo que estd en cuestion
en esas resoluciones judiciales no es, pues, el derecho de
los Concejales a presentar y aprobar una mocién de cen-
sura, sino la necesidad de que en el ejercicio de ese dere-

(12) La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1986 explica asi
por qué hubo via de hecho:
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cho se respeten las normas legales vigentes y frente a la
actitud obstruccionista del Alcalde se acuda al remedio
jurisdiccional que los drganos de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, en casos semejantes, no ha dudado
en conceder, dec lo cual también testimonian, entre otras,
las Sentencias dictadas por la propia Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo en 15 de septicmbre y 4 de noviembre de
1986. En el Estado social y democratico de Derecho, ni
los derechos fundamentales, ni ningun otro derecho, auto-
riza a acudir a las vias de hecho cuyo uso gencralizado
devolveria a la sociedad a un estado de barbarie, esto es,
a la negaciéon misma de todo Derecho. Es claro, por tanto,
a partir de la argumentacién contenida en la demanda,
que en ésta no se ofrece razén alguna que permita con-
ceder verosimilitud a la afirmacién de que se ha pro-
ducido la vulneracién dec los derechos fundamentales para
los que se pide nuestro amparo y que, por tanto, esa
demanda carece manifiestamente dc contenido constitu-
cional.»

En consecuencia, el Auto declara que «tales consideraciones con-
ducen de modo inexorable a la inadmisién de la demanda de amparo».

V. RECAPITULACION: VI{A INTERDICTAL O VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Las Sentencias comentadas dejan planteada la cuestidn de lege ferenda
sobre la conveniencia de mantencr la defensa interdictal frente a la via
de hecho o de reformar el procedimicnto contencioso-administrativo
para que éste ofrezca un medio de defensa equivalente al interdictal.

En el momento actual es evidente que la via contencioso-administra-
tiva no ofrece un medio de defensa tan rapido y eficaz como el inter-
dicto civil. La cxigencia de un previo «acto administrativo» crea una
dificultad notable e implica un retraso excesivo en la proteccién, sobre
todo cuando, como sucede con frecuencia, ese acto hay que provocarlo
por la via del silencio administrativo (art. 94 LPA) (13). Claro es que

«Con tal proceder se vino a conculcar el principio de colegialidad
de los organos de las Corporaciones Locales, cuyas técnicas juridi-
cas desde la convocatoria hasta la proclamacion de la Autoridad
clecta exige de unas reglas de procedimiento que no se cumplieron
con la actitud simplificada y elemental de los concejales que no lo-
graron la formacion dc una voluntad unitaria decisiva.»

(13) La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1977 (Ar. 2235), dicta-
da con ocasion de un recurso promovido contra la ocupacion del subsuelo de una
finca urbana en Barcelona para la realizacién dc las obras de infraestructura de
una linea del Ferrocarril Metropolitano, declara la inadmisibilidad del recurso al
faltar un previo acto administrativo porque:

«CDO.: Ademas que segtin el articulo 37 de la Ley de la Juris-
diccién el recurso jurisdiccional se da contra los actos administra-
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tratdndose de la defensa frente a la via de hecho, la exigencia de un
acto previo (art. 37 LJCA) no deberia interpretarse en la actualidad
como exigencia de un acto administrativo en sentido de un acto juridico
(acto expreso o presunto), sino como exigencia de una actuacién admi-
nistrativa (bien sea un acto juridico, bien sea un hecho material). Esa in-
terpretacion es posible a la vista de lo dispuesto en el articulo 106 de
la CE (14) y en el contexto de normas que regulan la defensa frente
a la via de hecho: no exigencia de reclamacién previa en via adminis-
trativa cuando se ejercita un interdicto contra la Administracién (15) y
admisidn del recurso especial regulado por la Ley 62/1978 contra actua-
ciones realizadas por la via de hecho (16).

tivos y éstos por ser actos juridicos exigen una declaracién, gene-
ralmente de¢ voluntad, expresa o presunta, dimanante de la Admi-
nistracion, emanada ex oficio o provocada por el administrado y
por ello de la revisién jurisdiccional deben excluirse las meras si-
tuaciones de facto como la invocada en el recurso. Que tal declara-
cion puede pucs provocarla el administrado postulando que se deje
sin efecto la ocupacion que no juzgue ajustada a Derecho. Que pre-
cisamente en la S. de 16 marzo 1972, en la que tanto hincapié hace
el recurrente, de su claro texto se infiere que tal resolucion judicial
no contempla directamente el caso de una mera accién de hecho
sino de la resolucién dimanante de la Administracion relacionada con
aquélla, que fue precisamente el objeto de la sentencia.»

. Sin embargo, esta sentencia, confirmatoria de otra dictada por la Audiencia Te-
rritorial de Barceclona, de 3 de febrero de 1975, es anterior a la Constitucién y, por
ello, no pudo tener en cuenta los principios, hoyv vigentes, de «tutela judicial efec-
tiva» (art. 24 CE) vy de control pleno de la «actuacién administrativa» (art. 106 CE),
que, a mi juicio, permiten una solucion distinta del problema planteado, tal como
se expone cn ¢l texto de este comentario. .

(14) Manuel CLAvERO AREVALO advierte que, pese a que «el requisito de la exis-
tencia de un acto administrativo para acudir a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa hace muy dificil la defensa del particular no cubierta por un acto adminis-
trativo del que aquélla sea cjecucidon o de una ejecucién que va mas alld del con-
tenido del acto», sin embargo, «el articulo 106 de la Constitucién otorga a los Tri-
bunales no va el conocimiento de la legalidad de los actos administrativos, sino de
la actuaciéon administrativa, concepto que es mas amplio que el de acto adminis-
trativo v que incluye, desde luego, la via de hecho» (Prélogo al libro de Francisco
LoépEz MENUDO, Via de hecho administrativa y justicia civil, Madrid, 1988, pag. 20).

(15) Eduardo Garcia b ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ (Curso de Derecho
Administrativo, 5.2 ed., 1989, pag. 776) lo justifican asi: «El caracter sumario del in-
terdicto y, sobre todo, ¢! hecho de que la Administracién aparezca despojada de sus
privilegios de tal, elimina en este caso la exigencia de la reclamacién administrativa
previa que debe preceder con caracter general el ejercicio de acciones civiles contra
la Administracion, a tenor de lo dispuesto en ¢l articulo 138 LPA. De otro modo
fracasaria la finalidad esencial y unica del interdicto, que no es sino la de lograr
a la mayor brevedad posible la rcintegracion o proteccién posesoria (STS 29 de
mayo de 1962).»

(16) Jests GoxzALEz PErRez (Comentarios a la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, 2. ed., 1988, pag. 807): «Cuando se lesionan derechos fundamentales reconoci-
dos por la Constitucién, podra acudirse al procedimiento especial regulado en la
Ley 62/1978, pues aunque el articulo 6 de esta Lcy se refiere a “actos”, el articu-
lo 43.1 LOTC admitc e! amparo frente a “vias de hecho”, por lo que al ser aquel
proceso especial previo del amparo, podra acudirse a él en demanda de proteccién
jurisdiccional frente a vias de hecho.»
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Pero la cuestidon que ahora se suscita consiste en si una futura
reforma dc las garantias frentc a la via de hecho dcbe prescindir del
interdicto civil y establecer nuevos cauccs por la via contencioso-admi-
nistrativa (por ejemplo, atribuyendo esa competencia a los futuros
juzgados de lo contencioso-administrativo, art. 91 de la LOPJ) (17) o si,
por el contrario, debe mantenerse cn la jurisdiccién civil esta garantia
fundamental de los derechos lesionados por la via de hecho. Lo primero
parece defenderlo, aunque muy matizadamente, cierto sector de la doc-
trina, como una solucién para superar las dificultades que encucntra
el interdicto civil (L6pEz MENUDO y CLAVERO) (18), pero, en mi opinidn,
sigue siendo preferible, para la plenitud de la tutela judicial efectiva,
mantener y rcforzar en la jurisdiccidn civil (GoNzALEZ PEREZ) (19) la

(17) Sin embargo. a la atribucién exclusiva a los jueces de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa del conocimiento de los interdictos contra la Administracion
por actuaciones realizadas por la via de hecho, podria oponerse una interpretacién
estricta de la extension que la LOPJ atribuve al «orden contencioso-administrativo»
(art. 9.4 de la LOPJ: «actos de la Administracién sujetos al derecho administrativo
y disposiciones reglamentarias»), va que lo que caracteriza a los actos realizados por
la via de hecho es, precisamente, su situacién al margen del derecho administrativo.

(18) Francisco LopEz. MENUDO, en su libro citado sobre La via de hecho, duda
sobre la eficacia real de los interdictos como procedimiento adecuado para reaccio-
nar contra la via de hecho. «Ciertamente —dice—, los interdictos no protegen cual-
quicr via de¢ hecho (pucs no sc trata de un juicio abstracto contra tal conducta ad-
ministrativa), sino solo las referidas al ambito material especifico que dichos proce-
sos estan llamados a proteger; y aqui se revelan, justamente, sus graves carencias
para asumir la funcion trascendental de controlar esas actuaciones que -—parafra-
seando a WALINE— “de administrativas sélo ticnen el nombre”» (pag. 200). A pesar
de ello, Léprz MENUDO defiende la conservacidn de esta via de defensa, sin perjuicio
de la busqueda de nuevos cauces procesales que supercn los problemas que plantea
la institucion de los interdictos, «sobrada de lastres para poder remontar esc nece-
sario vuelo». Su posicion la concreta asi: «Aun teniendo en cuenta la distancia que
media entre la nocion de via de hecho (v su hipotética posibilidad de un control
sin restricciones por un proceso de urgencia) y el menguado control que, hoy por
hoy, ofrecen los interdictos en nuestro derccho, aquella nocidén ticne, v debe seguir
teniendo, autonomia propia ecn cuanto categoria de actuaciones administrativas es-
pecialmente viciadas —sin perjuicio de sus coincidencias esenciales con la nulidad
absoluta—; tal nocién ¢s valida y debe conservarse en cuanto patrimonio doctrinal
de nuestra disciplina, independientemente de su virtualidad practica en la scde del
orden jurisdiccional civil.»

“Manuel CLAVERO propone que «mas que acudir a la jurisdiccion civil para prote-
ger excesos de la Administracion contrarios al Derccho Administrativo, es necesario
dotar a la jurisdiccidon contencioso-administrativa de instrumentos adecuados para
controlar csos excesos cuando en realidad se producen y merecen tal nombre. Qui-
siera con esto —continita— dcfender las posibilidades que encierra el proceso pre-
ferente y urgente del articulo 53.2 de¢ la Constitucién y el regulado en la Ley 62/78,
de proteccion de los derechos fundamentales, ¢ invitar a profundizar en si muchas
de las vias de hecho que en la practica se producen no implican una indefcnsion,
prohibida en todo caso por el articulo 24.1 de la Constitucion, y una falta de tutela
judicial efectiva consagrada también como derecho fundamental por ese mismo pre-
cepto» (Prologo a la obra citada de Lopez MENUDO, pag. 20).

(19) Jesus GoxziLez PEREz (Comentarios a la Ley de Procedimiento Adminisira-
tivo, Madrid, 2.* ed., 1988, pag. 803, y, antes, ecn mulltiples estudios sobre los interdic-
tos, cspecialmente cn su trabajo El juez ordinario, defensor de la legalidad adminis-
trativa, «Revista de Derecho Procesal», 1971) resalta «c¢l trascendental jucgo de esta
preciosa elaboracion jurisprudencial ¢n la defensa de la propiedad y de las liberta-
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garantia de la propiedad y de las libertades publicas cuando resultan
perturbadas por hechos que, sin ser punibles (en cuyo caso seria compe-
tente la jurisdiccién penal), se realizan al margen del derecho adminis-
trativo.

Fernando SAINZ MORENO

des publicas. Es mas, el famoso principio general de que los jueces ordinarios son
los naturalmente compectentes —con compcetencia sustancial de la jurisdiccion ordi-
naria— para conocer de cualquier atentado a las libertades publicas, ‘ha quedado
reducido en su aplicacion a dos manifestaciones concretas, aparte de la proteccién
de los derechos reales privados en el correspondiente juicio declarativo: cuando los
atentados constituyen delito y la via de hecho». «Sin embago, pese a la trascenden-
cia de la instituciéon —continia Jesus GONZALEZ PEREz—, podemos decir que estd
inédita en nuestra practica judicial. Pese al categorico texto del articulo 125 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, que viene a sancionar la posibilidad de utilizar el mas
enérgico de los remedios frente a la via de hecho (el interdicto), lo cierto es que
nuestros Tribunales no se han decidido a irrumpir en el sagrado recinto de la ac-
tuacion de los organos administrativos. En gran parte, porque no han sido excita-
dos a ello por unos administradores demasiado pacientes —mucho mas de lo que
se piensa y se dice— a la hora de soportar las arbitrariedades administrativas. Y, en
partc también, por una interpretacion demasiado benévola de nuestra jurispruden-
cia de conflictos del principio que prohibe la accién interdictal frente a la actuacién
administrativa amparada por un acto administrativo, que desde el articulo 252 de
la Ley de Aguas de 1879 hasta el articulo 38 LRJ y el 103 LPA, vienen sancionando
nuestras leyes administrativas. Pues bien, ninguna razon existe para que sea asi»
(pag. 803).
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