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pectiva reduccionista: el protagonismo de la via de hecho. C) La influencia del modelo inter-
dictal.—II. LAS ESPECIALIDADES PROCESALES: A) El requerimiento previo: 1. Flexibilidad del
tramite: naturaleza, contenido, destinatario y contestacién. 2. La cuestién del plazo para
formular el requerimicento. B) El plazo de interposicion del recurso: 1. La incomprensible
brevedad del plazo cuando se ha formulado requerimiento previo. 2. El plazo en ausencia
de requerimiento. 3. Mas de lo mismo: ¢l plazo de interposicién en el procedimiento para
la proteccién de derechos fundamentales. C) El régimen de medidas cautelares: 1. Un prin-
cipio de fondo aparentemente privilegiado. 2. El confuso régimen de las medidas prepro-
cesales: a) La remisién al articulo 135. b) El tiempo habil para la solicitud. ¢) La celebra-
cién de la comparecencia. d) La interposicién ulterior del recurso.—III. HACIA UN REPLAN.
TEAMIENTO DEL CONTROL DE LAS ACTUACIONES MATERIALES ILEGALES.

Una de las novedades mas esperadas de la nueva Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA)
ha sido, a no dudar, el establecimiento de un régimen de impugna-
cién de las actuaciones administrativas constitutivas de vias de he-
cho. La innovacién, de la que se hace eco de modo explicito y reite-
rado la Exposicién de Motivos (1), ha sido recibida por la doctrina
con satisfaccién unanime; valoracién que, en linea de principio, debe
compartirse sin reservas.

Esta satisfaccién, sin embargo, no ha impedido que aspectos con-
cretos de esta nueva modalidad impugnatoria hayan sido ya objeto,
en algin caso, de criticas tan generalizadas como certeras, a las que
cabe reprochar sélo su caracter fragmentario: el hecho de que el ré-
gimen de este instituto se encuentre disperso a lo largo del articula-

(1) «Otra novedad destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en via
de hecho. Mediante este recurso se pucden combatir aquellas actuaciones materiales de la
Administracién que carecen de la necesaria cobertura jurfdica y lesionan derechos ¢ inte-
reses legitimos de cualquier clase. La accién ticne una naturaleza declarativa y de condena
y a la vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la
regulacién de las medidas cautelares. Por razén de la materia, la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de estos recursos se explica sobra-
damente» (V, parrafo antepenultimo).
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do de la nueva Ley (2) ha impedido hasta la fecha un analisis y valo-
racién global del mismo en los comentarios de ésta que, articulo por
articulo y debidos a plumas diversas, han visto la luz hasta la fecha.

Realizar este andlisis de conjunto es una experiencia que confir-
ma y amplia las impresiones dubitativas que la doctrina ha venido
vertiendo acerca de los preceptos que la LICA dedica a la via de he-
cho, cuya redaccion ofrecec un panorama harto problematico: como
es frecuente que suceda en los ultimos tiempos, el intento de regula-
cion legislativa de este instituto ha arrojado un resultado tan clara-
mente bienintencionado como inequivocamente confuso. La impeca-
ble voluntad del legislador de ampliar el ambito de garantias juris-
diccionales de los ciudadanos se ha traducido, de modo paradéjico,
en un régimen lleno de interrogantes y ambigiiedades que, de no ser
urgentemente salvadas mediante una interpretacién razonable, pue-
de convertir lo que se ha intentado que fuera un instrumento privile-
giado de control en una fuente inagotable de indefensiones para re-
currentes confiados.

I. LOS PRESUPUESTOS DE LA NUEVA REGULACION

La primera impresién que suscita la lectura conjunta de los pre-
ceptos de la LJCA relativos a la impugnacidon de la via de hecho es la
ausencia de un modelo claro y simple para el tratamiento procesal
de este tipo de actividad administrativa irregular; antes bien, el legis-
lador parece haber intentado plasmar un compositum de ideas de
diverso origen v no bien definidas, cuyo ensamblaje ofrece notorias
deficiencias. De una parte, se ha ampliado el &mbito de la actividad
impugnable, estableciendo respecto de la misma un régimen parcial-
mente peculiar de pretensiones. Hasta aqui, la intencién legislativa
parece haberse limitado a establecer, entre otras, una nueva ouvertu-
re del proceso contencioso (tomando prestada esta expresién de la
historia del recurso francés por exceso de poder). Pero el disefio de
esta nueva via impugnatoria se ha hecho con una considerable im-
precision: de una parte, su objeto se define apelando a un concepto
—el de via de hecho— que, pese a su tradicién y empleo habitual,
posce contornos profundamente indefinidos; v, de otra, la LJCA anu-
da a esta nocién un conjunto dc especialidades procesales salpicadas
a lo largo de su texto, construidas con ostensible desalifio v que, so-
bre todo, no permiten formular una conclusién pacifica acerca de si

(2) Articulos 13.5), 25.2, 30, 32.2, 43.2.¢), 45.5, 46.3, 51.3, 115.1 y 136, amén de otras
referencias singulares no significativas.
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se ha querido o no establecer un tipo de proceso auténomo (lo que
conlleva serias dudas en torno a su compatibilidad con el proceso or-
dinario).

Los motivos dc este defectuoso planieamiento son faciles de com-
prender: se encuentran, de un lado, en el intento de superar los proble-
mas practicos que la Ley de 1956 ofrecia en punto al control de la acti-
vidad material de la Administracién; de otro, en un defecto de pers-
pectiva al abordar este problema, debido al protagonismo absorbente
del concepto de via de hecho; y, por ultimo, en la tendencia a reprodu-
cir en la via contenciosa las virtualidades del proceso interdictal.

A)  Un obstdculo a superar: la arcaica concepcion del contencioso
como mecanismo revisor de actos formales

Las dificultades que ofrecia el sistema contencioso tradicional-
mente vigente en Espana para el control de la actividad puramente
material de la Administracién son bien conocidas, y han sido pueslas
de relieve en numerosas ocasiones (3). Descritas de modo muy es-
quematico, tales dificultades se centraban en torno a dos tipos de
problemas.

1. En primer lugar, un problema de viabilidad del recurso con-
tencioso: habiendo sido disenado éste, histéricamente, como un pro-
ceso dirigido contra actos formales de la Administracion, que consti-
tuian el presupuesto necesario del mismo, la aparente inexistencia
de tales actos en los supuestos de actuacién material propiciaba que
la Administracién demandada alegara la inadmisibilidad de los res-
pectivos recursos por ausencia de acto impugnable.

Esta argumentaciéon encontré expresa acogida en diversos fallos
jurisdiccionales hasta principios de los afios ochenta, en que un deci-
dido giro jurisprudencial liquidé la cuestién de manera expeditiva,
admitiendo sin ambages la procedencia del recurso contencioso con-
tra las actuaciones materiales constitutivas de vias de hecho (4); un

(3) Por todos, y entre las aportaciones mas recientes, vid. J. GoNzALEZ PEREZ, Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio),
Madrid, 3." ed., 2 vols., 1998, vol. 1, pdgs. 729 y 741, y F. LorEZ MENUDO, Comentario al ar-
ticulo 30 de la LICA. «<REDA», 100 (1998), pags. 313-316.

(4) Asi, en las Sentencias de 2 de noviembre de 198), Aranz. 4718 (de la que fue po-
nente D. Angel Martin del Burgo); de 4 de noviembre de 1982, Aranz. 6965; de 3 de di-
ciembre de 1982, Aranz. 7512; de 5 de febrero de 1985, Aranz. 797; y, sobre todo. la de 22
de septiembre de 1990, Aranz. 7285, e¢n ponencia de D. Francisco Gonzdlez Navarro, con-
tundente como todas las suyas. Las referencias estan tomadas de J. GONzALEZ PEREZ, Co-
mentarios..., cit., 1, pags. 738-740.
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giro que recibi6 la confirmacién expresa de la jurisprudencia consti-
tucional en la conocida STC 160/1991, al decir de manera concluyen-
te que «en la expresién “actos de la Administracién Publica sujetos al
Derecho Administrativo” y otras similares con las que las leyes vigen-
tes [...] definen el objeto del recurso contencioso-administrativo han
de entenderse comprendidos los actos administrativos expresos, taci-
tos y presuntos, y las actuaciones de la Administracién que constitu-
yen simples vias de hecho».

Lo unico sorprendente de estas incuestionables declaraciones es
que haya podido tardarse tanto tiempo en desmontar un argumento
dialéctico tan claramente inconsistente como es afirmar que en las
actuaciones administrativas de caracter material no existe acto ad-
ministrativo: la Administracién, a fin de cuentas, no es otra cosa que
un conjunto de personas cuyas actuaciones materiales no se produ-
cen, desde luego, en virtud de reaccioncs instintivas inconscientes ni
de manera espontanea o mecanica, sino necesariamente como con-
secuencia de alguna decisién tomada por un agente administrativo
{competente o0 no, ésa es otra cuestiéon); v esa decisién no es otra
cosa que un acto administrativo —obviamente, impugnable—, al que
no priva de tal condicién el que haya podido ser expresado de mane-
ra verbal (asi, art. 55.2 de la Ley 30/1992), o ¢l hecho de ser adoptado
de forma lemporalmente simultidnea a su ejecucién (3).

2. Resuelto el problema del sometimiento al control contencio-
so de las actuaciones administrativas de caracter material (mas con-
cretamente, de las vias de hecho: no adelantemos acontecimientos),
restaba, sin embargo, la dificultad relativa a la concreta formaliza-
cién del recurso v a su articulacién con la via administrativa previa,
exigible con caricter general antes de 1992. La solucién apuntada
por la doctrina consistia —al igual que en los supuestos de inactivi-
dad material— en la conversién de la actuacién material en un acto
administrativo formal a través de una solicitud de cesacién de la ac-

(5) Esta concluyente afirmacién es yva antigua en nuestra doctrina: vid. T. R,
FERNANDEZ, Las medidas de policia: su exteriorizacion e impugnacién, nam. 61 de esta RE-
visTA (1970), pags. 125 y ss. (en especial, pags. 137 y ss.); la lectura y toma en considera-
cién a su debido tiempo de este magistral estudio hubiera evitado a la doctrina y a los Tri-
bunales tantas vueltas y revueltas innecesarias, obligando al Tribunal Constitucional a re-
conocer, veintiun anos después, esta evidencia, como hace de forma nitida en el mismo
Fundamento Juridico de la STC 160/1991 citada en el texto, v pocas lineas mas arriba (un
fragmento que la doctrina, sin embargo, no suele recordar): «Estamos asi antc un supues-
to tipico de los denominados por la doctrina “actos tacitos”, esto es, conductas o comporta-
mientos de la Administracion que revelan concluventemente una decisién administrativa pre-
via y que sc dan, sobre todo, en las actuaciones que llevan aparejada el uso de la fuerza y
la coaccién, donde muchas veces la cjecucién misma se presenta como la tunica exteriori-
zacién de la voluntad administrativa. Son, pues, actos administrativos y conio tales objeto
idéneo del recurso contencioso-administrativo»; en el mismo sentido, la STC 294/1994.
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tividad (entre otras posibles pretensiones); solicitud contra cuya des-
estimacién expresa o tacita podia deducirse el oportuno recurso con-
tencioso (6).

La solucién, puramente pragmatica, era innecesariamente com-
pleja (¢para qué provocar un acto formal cuando tras la actividad
material siempre tenia que existir, por fuerza, un acto administrati-
vo?). Pero era también, en buena parte de los casos, ineficaz: la for-
zada espera a que se sometia al solicitante hasta el transcurso del
plazo para entender desestimada su peticién por silencio propiciaba
fa creacién de situaciones de hecho irreversibles; cuando el asunto
podia llegar a someterse a un Tribunal contencioso, la actuacién ma-
terial va habria finalizado y sus efectos se habrian consumado por
completo en la mayor parte de los casos, no dejando al recurrente
otra posibilidad que el ejercicio de una accién indemnizatoria.

Sin embargo, seguir esta via procesal era obligado de acuerdo
con una actitud conservadora. Si el afectado por una actividad admi-
nistrativa material tenfa constancia indubitada acerca del autor de la
decisién que la habia puesto en marcha, y siempre que dicha autori-
dad fuera de aquellas cuyos actos ponen fin a la via administrativa,
le hubiera cabido la via mas rapida de interponer un recurso de re-
posicién contra la decision referida; recurso que, tras la entrada en
vigor de la Leyv 30/1992, podia incluso omitir, formulando directa-
mente un recurso contencioso contra la decisién de marras. Pero tal
nivel de conocimiento no solia ni suele darse en los casos de actua-
ciones materiales irregulares, lo cual constreiiia a los afectados a se-
guir la opcién conservadora enunciada al principio, con el fin de evi-
tar enfrentarse a otra alegacion de inadmisibilidad por falta de ago-
tamiento de la via administrativa.

En definitiva: por absurdas y artificiosas que fueran estas dificul-
tades, la conveniencja de que la nueva LJCA terminara con toda po-
sibilidad de equivoco, incluyendo expresamente la posibilidad de re-
curso contra este tipo de actuaciones administrativas, era algo que
no podia ponerse en duda. El legislador no ha defraudado estas ex-
pectativas y ha abordado el problema: pero lo ha hecho de manera
claramente insatisfactoria, por su excesiva dependencia respecto de
los planteamientos y soluciones del pasado.

(6) Por todos, una vez mas, J. GonzALEZ PEREZ, Comentarios..., cit., 1, pag. 741; tam-
bién, F. GARRIDO Falta, Comentario a los articulos 25 ¥ 26 de la LJCA, «REDA», 100 (1998),
pag. 265.
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B) Una perspectiva reduccionista: el protagonismo de la via de hecho

La primera complicacién que introduce el legislador radica en el
empleo de la nocién de via de hecho para incluir en el ambito del re-
curso contencioso la actividad material ilegitima de la Administra-
cién. Era previsible que asf sucediera, si se tiene en cuenta que, en el
sistema revisor heredado por la Ley de 1956, los supuestos constitu-
tivos de via de hecho parecian ser los tinicos netamente fiscalizables
en el conjunto de la actividad administrativa material: los tnicos alu-
didos por la jurisprudencia administrativa y constitucional que antes
citamos, y también los Uinicos que abrian el camino inusual de la tu-
tela interdictal civil; en este contexto histérico, no es de extrafar que
la LJCA haya apelado al bien conocido concepto de via de hecho.
Pero ello ha generado un doble orden de dificultades.

1. De una parte, las derivadas del significado mismo de esta no-
cién, sobre cuyo contenido y limites no existe, ciertamente, un nivel
de precisién v de coincidencia minimos; de lo que deriva un grado
de inseguridad notable, tanto para los recurrentes como para los
propios 6érganos jurisdiccionales.

La indeterminacién del concepto deriva, en primer lugar, del apa-
rente silencio del legislador, que, se dice, se ha limitado a asumir el
forjado por la doctrina, a la que se remite de modo implicito (7).
Esta opinién no puede ser aceptada sin reservas. Desde luego, la alu-
sién que a la via de hecho hace la Exposicion de Motivos («actuacio-
nes materiales de la Administracién que carecen de la necesaria co-
bertura juridica») es puramente aproximaltiva, sin pretensién delimi-
tadora alguna. Pero es dificil negar toda relevancia a la previsién del
articulo 51.3, que permite la inadmisién a limine del recurso cuando
sea evidente que la actuacién administrativa se ha producido «dentro
de la competencia y en conformidad con las reglas del procedimiento
legalmente establecido» (8): la coincidencia practicamente literal de

(7) Tal es la opinién de F. LOPEZ MENUDO, Comentario..., cit., pag. 317 («... ni siquiera
la LICA, que ahora se ocupa especialmente de ella [la via de hecho], ha venido a aclarar lo
que deba entenderse por tal, Asi que el concepto de via de hecho, por insélito que parezca,
sigue siendo doctrinal»); del mismo parecer es M. SANcHEZ MORON, «El objeto del recurso
contencioso-administrativor, en J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON (eds.), Comentarios
a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Valladolid, 1999, pags. 205 y 206.

(8) Con la finura que le caracteriza, F. LOPEz MENLDO pone en cuestion el valor deli-
mitador de este precepto, al seialar que «hay que reparar en que lo regulado por el articu-
lo 51 son las causas de inadmisibilidad decretables de oficio por el érgano jurisdiccional,
lo que explica esa exigencia de gravedad o “evidencia” y resta valor al argumento de que
en €l se esté fijando, a efectos generales, ¢l nivel de gravedad exigible para que el vicio de
competencia o de procedimiento sea calificado como via de hecho» (Comentario..., cit.,
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este texto con el del articulo 101 de la Ley 30/1992 (9), en el que, se-
gun se entiende pacificamente, se delimita la via de hecho que abre
la proteccién interdictal, obliga a considerar seriamente la hipétesis
de que la LICA haya pretendido definir indirectamente el contenido
de la via de hecho, restringiendo los supuestos de la misma a los vi-
cios de incompetencia y de falta de procedimiento (sin entrar por
ahora en mayores precisiones); en tal caso, es notorio que el ambito
de la nocién resultaria, ademas de ambiguo por su descripcién indi-
recta, mucho mas restringido que el propuesto por la generalidad de
Ja doctrina.

Pero el problema tampoco se resuelve aceptando la suposicién de
que el contenido de la via de hecho sea el doctrinalmente estableci-
do, dado que, aunque entre los autores que han intentado una des-
cripcién analitica de los supuestos de ilegalidad comprendidos en
este concepto existen numerosas coincidencias, las disparidades en-
lre sus respectivas tesis son sustanciales (10); algo tan legitimo y sa-
ludable en el orden de la produccién intelectual como desorientador
cuando la opinio doctorum se intenta convertir en parametro de la
decision judicial.

pag. 317). El argumento es atractivo, pero no hace sino sortear el problema, cludiendo la
aplicacion literal del articulo 51.3. Tomemos uno de los supuestos generalmente acepta-
dos como constitutivos de via de hecho: la falta de proporcionalidad en la ejecucién, como
seria, p. ej., la imposicion de una multa coercitiva por importe dicz veces superior al valor
de la prestaciéon que se impone al ciudadano; si el jucz contencioso (habiendo sido impug-
nada la multa como via de hecho) constata inicialmente que, de modo notorio, la multa
fue impuesta por ¢l 6rgano competente vy siguiendo con todo rigor el procedimiento legal-
menlc cstablecido (aunque su cuantia sea, ademas de desmesurada, superior al maximo
autorizado por la lev), (qué alternativa tiene ante lo que el articulo 51.3 establece? Es cier-
to que el precepto parcce no imponer la declaracién de inadmisibilidad («... podrd también
inadmitir el recurso...»; potestatividad bastante poco congruente, por cierto, con ¢l carac-
ter imperativo v de orden publico de la apreciacion de las causas de inadmision), lo que
permitiria continuar el proceso; pero el problema volverad a presentdrsele cn el momento
de dictar sentencia, como més adelante comprobaremos.

(9) «No se admitiran a tramite interdictos contra las actuaciones de los 6rganos ad-
ministrativos realizadas en materia de su conmpetencia y de acuerdo con el procedimiento le-
galmente establecido. »

(10) Basta, a tal efecto, comparar la enumeracién de supuestos que se contienen en
las obras de¢ E. GARcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admiinistrativo, 1,
Madrid, 9." ed., 1999, pags. 792 y ss., asi como en los Comentarios citados de J. GONZALEZ
PEREZ (pags. 730 y ss.) y de F. LOPEz MENUDO (pags. 317 v ss.). Un caso notorio de diver-
gencia se aprecia cn la calificacién de las irregularidades sustanciales del acto de cobertu-
ra de la actuacién material: para los dos autores citados en primer lugar, constituyen vias
de hecho las actuaciones materiales basadas en actos nulos de pleno derecho, cualquiera
que sea el motivo de dicha nulidad; GoNzALE2 PgRrEZ restringe la calificacién de via de he-
cho a los supuestos extremos de «ejecucion de un acto que manifiestamente es imposible
considerarlo aplicacién de un texto legal o reglamentario», esto es, «cuando es evidente
que el agente administrativo no ha actuado en ejercicio de una potestad administrativa ni
en virtud de ninguna norma juridica», exigiendo ademas, de modo acumulativo, que se
atente «a la propiedad o a los derechos fundamentales»; v LOPEz MENUDO, por fin, parece
excluir los supuestos de nulidad que no tengan su origen cn las letras b) y d) del articulo
62.1 de la Ley 30/1992.
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Nada hay de insélito, por descontado, en la indeterminacién del
concepto de via de hecho, caracteristica comun a la mayoria de las
nociones juridicas; vy tal circunstancia no seria especialmente grave
si de la asuncién de una u otra tesis no se derivaran, como se deri-
van, consecuencias procesales tan basicas como saber si contra una
determinada actuacién ha de seguirse o no una via administrativa
previa, cudl sea el plazo habil para su impugnacién jurisdiccional o,
genéricamente, si la via procesal elegida es o no la procedente, con el
riesgo de enfrentarse a una sentencia desestimatoria.

2. El segundo problema interpretativo producido por el empleo
que la Ley hace del concepto de via de hecho tiene su origen en el
elemental error de tomar la parte por el todo, como se aprecia con
toda nitidez en la redaccién del articulo 25 de la LYCA.

En efecto. La cliusula general de impugnabilidad de cualquier
actuacién administrativa —arts. 24.1 y 106.1 de la Constitucién—
exige, con toda evidencia, que el proceso contencioso pueda ser utili-
zado tanto a) frente a la actuacién administrativa formalizada, ya
consista ésta en acciones (actos administrativos, reglamentos) o en
omisiones (silencio o actos presuntos), como b) {rente a la actuacion
administrativa material o no formalizada, ya se manifieste la misma
en omisiones (inactividad) o en acciones positivas contrarias a dere-
cho. Pero la diccién del articulo 25.2 es fragmentaria en este segun-
do aspecto, al declarar procedente el recurso «contra la inactividad
de la Administracién y contra sus actuaciones materiales gue consti-
tuyan via de hecho»; y si la via de hecho se refiere solamente —opi-
nién pacifica— a las actuaciones materiales afectadas de una irregu-
laridad particularmente grave, parece ineludible concluir que las ac-
tuaciones materiales incursas en lo que podriamos calificar, para
entendernos, de ilegalidad simple no se encuentran mencionadas
dentro de la actividad administrativa impugnable (11).

Claro esta que la primera consecuencia que podria extraerse de
esta interpretacién debe ser desechada, por una simple reductio ad

(11) La Gnica opinién contraria a la expuesta en el texto cs la de E. GArcia nE EX-
TERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit., 11, pag. 618, segun los cuales, tras aludir a la fér-
mula que emplea el articulo 30 de la LICA, creen «que no ha de tratarse aqui de la via de
hecho cualificada a que nos hemos referido en el Capitulo X1V, § V, sino de cualquier acti-
vidad material de la Administracién que afectando de hecho a cualquier interesado, segin
la f6rmula del articulo 30, no esté cubierta por un acto administrativo previo. Esto es, una
actividad material de la Administracién, de cualquier orden, que no haya respetado la re-
gla del articulo 93» de la Ley 30/1992, csto es, la exigencia de un acto formal de cobertura
de la misma. La relevancia de esta opinién c¢s indiscutible: no sélo por el prestigio e in-
fluencia de estos autores, sino porque, ademas, su propuesta interpretativa corresponde
con lo que la LICA debiera haber dicho, segiin nuestra opinién; ¢l problema es que no lo
dice.
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absurdum: es evidente —no puede ser constitucionalmente de otra
manera— que los 6rganos de la Jurisdiccién han de ser competentes
para fiscalizar y anular, en su caso, las actuaciones administrativas
materiales simplemente ilegales, no sélo las constitutivas de via de
hecho. Pero las palabras tienen su coste: aun admitiendo que dichas
actuaciones se encuentren implicitamente comprendidas en el con-
junto del articulo 25, ;cémo se impugnan? Si la expresién via de he-
cho posee el significado que cominmente se le atribuve, el recurso
no podra interponerse ni tramitarse, en rigor, al amparo de la via
procesal disefiada por los articulos 30, 32.2, 45.5, 46.3, 51.3 y 136 de
la LICA; el régimen propio del recurso contencioso ordinario (contra
aclos administrativos formales) resulta, por su parte, manifiestamen-
te inadecuado para hacer frente a este tipo de actuaciones materiales
(sobre todo en lo que se refiere a la via administrativa previa: ¢ante
guién y contra qué interponer un recurso administrativo, cuando se
ignora si el acto existe formalmente como tal y quién lo ha dictado,
en su caso?). Y puestos a rizar el rizo de lo absurdo, tampoco cabria
apelar a la solucién pragmatica utilizada bajo la vigencia de la Ley
de 1956, a la que ya nos referimos lineas arriba (solicitud a la Admi-
nistraciéon — silencio desestimatorio — recurso contencioso), dado
gue, al no estar incluido el supuesto de hecho, normalmente, entre
fos que, segtn la ley, dan lugar a la produccién de silencio negativo,
la solicitud no contestada supondria (art. 43.2 de la Ley 30/1992) una
estimacion tdcita que sumaria a su perfecta inutilidad practica para
el ciudadano lesionado en sus derechos o intereses su condicién de
acto irrecurrible, por su caricter favorable. Si el silencio, por el con-
trario, tuviese efecto desestimatorio, esta via seria factible: pero,
aparte de su escasa operatividad, serfa inevitable concluir que, res-
pecto de este tipo de actuaciones, bien poco o nada se ha avanzado
desde los tiempos preconstitucionales.

C) La influencia del modelo interdictal

La segunda herencia que ha condicionado la regulacién de la
LJCA en el tema que examinamos ha sido, légicamente, el modelo
del proceso interdictal civil, algunos de cuyos rasgos mas sobresa-
lientes han intentado ser trasplantados al recurso contencioso.

El peso del modelo interdictal es un fenémeno de facil compren-
sién si se sitda en el marco histérico en el que se desarrolla en nues-
tra doctrina la teoria de la via de hecho y, en general, del control ju-
risdiccional de la Administracién. La literatura juridica de los afios
cincuenta, sesenta v setenta es reveladora de una situacién en la que
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la Administracién no s6lo se presentaba y actuaba habitualmente
con el inexpugnable blindaje de todos sus privilegios y potestades,
sino que recibia un —no confesado, pero inequivoco— trato de favor
por parte de la jurisdiccién contenciosa, particularmente sensible a
la proteccién de la actividad administrativa supuestamente «asedia-
da» por las demandas de los particulares; un trato de favor que se
manifestaba, entre otros aspectos, en un rigor extremo en la aplica-
cién de las multiples causas de inadmisibilidad, en el reconocimien-
to de amplios ambitos de decisién administrativa discrecional no fis-
calizable y en la practica inexistencia de tutela cautelar (hasta fines
de los anos setenta, los autos que accedian a las peticiones de sus-
pensién eran poco menos que insolitos, si hemos de creer a la doctri-
na de la época).

En este estado de cosas, era inevitable que la doctrina contempla-
se con admiracién un tipo de procesos sumarios que ofrecian una
atractiva apariencia de expeditividad y efectos cuasi inmediatos, que
se tramitaban por los miembros de un orden jurisdiccional en prin-
cipio mas sensibles a la protecciéon de los derechos privados y ante
los que la Administracién habia de comparecer como un litigante de
a pie, despojado de todos sus privilegios posicionales; todo ello rodeé
al proceso interdictal de un aura mitica, cuyo fortalecimiento y ex-
tensién fueron propugnados por la doctrina de modo generalizado e
insistente.

La solidez de este proceso de glorificacion resistié incluso el em-
bate que, en su momento, supuso la apariciéon de la demoledora mo-
nografia de F. LOPEZ MENUDO (12), que, con documentacién abun-
dante y de primera mano, puso de manifiesto la operatividad contro-
ladora m4s que escasa de los procesos interdictales (13). El libro
rebajé un tanto el nivel de entusiasmo pero, desde luego, no fue sufi-
ciente para quebrantar la ilusion interdictal; y ello, quiz4, porque en el
mismo se formulaba explicitamente la propuesta de su traslaciéon al
ambito del proceso contencioso, con razones harto concluyentes (14).

(12) F. LoPEZ MENUGDO, Via de hecho administrativa y justicia civil, Madrid, Civitas,
1988; obra de referencia inexcusable en la materia, pesc a los cambios legislativos acaeci-
dos desde su publicacion.

(13) Su conclusion, avanzada en la pag. 27 del libro, no puede ser mas tajante: «... la
garantia interdictal resulta en verdad inocua para la Administracién en términos genera-
les, constituyendo mas bien una pseudogarantia o una mera categoria juridico-formal mas
valiosa para la arquitectura del sistema que para la tutela efectiva de los administrados».

(14) Entre otras, la plena judicializacién de nuestra jurisdiccién contenciosa, que ha-
bfa dejado sin justificacién la asuncion del modelo francés del control de las vias de hecho
(asi, pags. 48 a 51); la circunstancia de quc el objeto principal de debate ¢n los procesos
interdictales son, invariablemente, cuestiones de cardcter administrativo, no juridico-pri-
vado (esto es, si la Administraciéon ha actuado fuera de su competencia vy sin observar el
procedimiento legalmente establecido), ajenas a la competencia natural de los jucces civi-
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Es una lastima que el hoy profesor de Sevilla no formulara en su
obra indicaciones concretas acerca de la forma en que dicho tras-
plante deberia ser efectuado (no era ésta, ciertamente, la finalidad de
su estudio). Si lo han hecho con posterioridad algunos otros autores,
bien que desde perspectivas tedricas completamente ajenas al mode-
lo interdictal (15). Y el resultado ha sido, inevitablemente, una cons-
truccion legal hibrida y llena de problemas.

1. De una parte, la LJCA ha asumido, como punto de partida
doctrinal, un acercamiento al sistema contencioso alemén, incluyen-
do las vias de hecho entre la actividad administrativa impugnable
(art. 25.2) v, sobre todo, haciéndolas objeto de un régimen especifico
de pretensiones procesales (art. 32.2): en primer lugar, la ordinaria,
de caréacter anulatorio (art. 31.1), se sustituye por la pretension decla-
rativa de la actuacién publica como «contraria a Derecho» (en cuan-
to presupuesto necesario para la viabilidad de las restantes preten-
siones); en segundo lugar, se reconoce explicitamente una pretension
negatoria («que se ordene el cese de dicha actuacién») (16); y el es-
quema se completa, por remisién al articulo 31.2, con la posibilidad
de ejercitar las pretensiones ordinarias de restitucion o de restableci-
miento pleno de la situacién juridica dafiada, incluida la indemniza-
cién de danos v perjuicios.

2. Pero la propuesta de «recuperacién» para la jurisdiccién con-
tenciosa del proceso interdictal ha pesado también muy seriamente:
el deseo implicito de implantar un instrumento funcionalmente
equivalente al interdicto ha llevado no sélo a la previsién de un siste-
ma caulelar aparentemente muy enérgico {(art. 136) (17), sino tam-
bién a crear una «imagen» de celeridad muy acusada, mediante el
establecimiento de un régimen de plazos de interposicién sumamen-
te breves (sobre cuya falta de justificacion volveremos mas adelante).
Consciente o inconscientemente, se ha querido dar a esta nueva via

les (pags. 45-46 vy passini); la limitacion del proceso interdictal a la proteccién de los dere-
chos patrimoniales de caracter real (pags. 228 y ss.); la existencia en los jueces civiles de
un grado dc sensibilidad hacia la proteccién del interés publico cquiparable al detectable
cn la jurisdiccién contenciosa (pag. 48) y. sobre todo, el escaso nivel de preparacién técni-
ca de éstos en materias administrativas, de lo que cita ejemplos significativos (asi, entre
otras muchas, pags. 47-48 y 132-133).

(15) Asi, en cl libro de S. GONZALEZ VaRras, La via de hecho administrativa, Madrid,
Tecnos, 1994,

(16) A cstos dos tipos de pretensiones se refiere explicitamente la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley, al decir que «la accion tiene una naturaleza declarativa v de condena». En
este punto, la influencia de la obra de S. GoNzZALEZ VARAS parcce indiscutible: vid., entre
otras, las pags. 126 a 131 de la obra citada cn la nota anterior.

(17)  Que, en todo caso, seria también un complemento necesario para el «modelo
alemdn» puro, como advierte en todo momento S. GONZALEZ VARAS, op. cit., pdgs. 131-
132.
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un «aire interdictal» (18), olvidando que esta nueva modalidad im-
pugnatoria no es, como el interdicto, un proceso cautelar v proviso-
rio (tras el que normalmente advendréd un juicio declarativo), sino,
con toda evidencia, un proceso plenario y de fondo, vocado a resol-
ver definitivamente (no sé6lo de modo transitorio) el problema de la
legalidad de la actuacién recurrida.

3. Sin embargo, la insercidn de esta via impugnatoria en el
marco general del proceso contencioso ha obligado al legislador a
plantearse el problema de la via administrativa previa a la misma,
haciéndole entrar en una profunda contradiccién: de una parte, la
via previa se toma como un rasgo cuasi natural del proceso conten-
cioso (aunque, en el fondo, ya no es otra cosa que un privilegio des-
carnado, del que la Administracion no esta dispuesta a prescindir
por ningin concepto); pero, de otra, el influjo del modelo interdictal
opera en sentido opuesto, al ser mayoritaria la tendencia de la juris-
diccién civil hacia la inexigibilidad de la reclamacién previa como
requisito para la presentacién de la demanda de interdicto (19). La
solucién que se ha dado al dilema —como mas adelante veremos con
mayor detenimiento— merece, con toda justicia, el calificativo de
engafosa: aunque en apariencia sc prescinde de la via previa, al con-
figurarla como un mero requerimiento (no peticién, reclamacién, ni
recurso) de carécter estrictamente potestativo, el juego de plazos que
para uno y otro caso se prevé la convierten en un tramite de segui-
miento practicamente obligado.

A la vista de este extenso conjunto de problemas de planteamien-
to, era mas que previsible que la regulacién que la LJCA inaugura
contuviera imporiantes dificultades interpretativas. Si a ellas se su-
man las producidas por una técnica legislativa descuidada, el tema-
rio de cuestiones a tratar resulta mas que nutrido.

(18) Que la Exposicién de Motivos de la Ley recuerda incluso, al sefialar que la ac-
cién, ademas de su caricter declarativo y de condena, posec también un caracter «a la vez,
en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no pucede dejar de relacionarse con la regulacion
de las medidas cautelares»; la calificacion, de intencionalidad metaférica, es notoriamente
incorrecta en sentido técnico.

(19) Sobre esic punto, F. LorEz MENUDO, Via de hecho administrativa..., cit., pags. 42-
43, y su trabajo posterior «Reclamacién previa a interdictos contra la Administracién. Fin
de un requisito controvertido», en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en honie-
naje al profesor Jestis GONZALEZ PEREZ, Madrid, Cfvitas, 1993, vol. I, pags. 711 y ss.; el titulo
del trabajo refleja mas un deseo y una tendencia que una realidad. por mas que los argu-
mentos que utiliza sean incuestionables.
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II. LAS ESPECIALIDADES PROCESALES
A) El requerimiento previo

El requerimiento previo a la formalizacién del recurso contencio-
so que prevé el articulo 30 de la LJCA no puede dejar de recordar a
la efimera, por absurda, comunicacién previa que establecieron el
articulo 110.3 y la Disposicién Adicional Décima de la Ley 30/1992,
en su redaccién original. Aunque el tramite venia ya seriamente rela-
tivizado de origen, al configurarse como un requisito en absoluto
asimilable a los recursos administrativos (20), su contenido se rebajé
ain mas en el debate parlamentario, al reducir a diez dias el plazo
de «silencio» (inicialmente fijado en veinte) y, sobre todo, al conferir-
le un caracter puramente potestativo. En la practica, su formulacién
tinicamente supone que el plazo para interponer el recurso conten-
cioso sea distinto del que se prevé para el caso de que no sea formu-
lado, como veremos en el epigrafe siguiente.

\. Flexibilidad del trdamite: naturaleza, contenido, destinatario
¥y contestacion.

Pero, con esta salvedad, la relativizacién que inspira el régimen
de este tramite le dota de una flexibilidad que raya con la pura irrele-
vancia.

a) En cuanto a su naturaleza, el requerimiento no posee carac-
ter estriclo de via administrativa previa, por cuanto el contenido de
las peticiones que se formulan en él no condiciona en modo alguno
el ndmero v tipo de las pretensiones que luego puedan ejercitarse en
el proceso (que carece, por ello, de caracter revisor, como advierte
explicitamente la Exposicion de Motivos).

(20) La Exposicién de Motivos, una vez maés, es particularmente explicita, al sefalar
que «en el caso del recurso contra la inactividad de la Administracién, la Ley establece
una reclamacién previa en sede administrativa; en el del recurso contra la via de hecho, un
requerimiento previo de carécter potestativo, asimismo en sede administrativa. Pcro eso
no convierte a estos recursos en procesos contra la desestimacién, en su caso por silencio,
de tales reclamaciones o requerimientos. Ni, como se ha dicho. estas nuevas acciones se
atienen al tradicional caracter revisor del recurso contencioso-administrativo, ni puede
considerarse que la falta de estimacién, total o parcial, de la reclamacion o el requerimien-
to constituyan auténticos actos administrativos, expresos o presuntos. Lo que se persigue
es sencillamente dar a la Administracién la oportunidad de resolver el conflicto y de evitar
la intervencién judicial. En caso contrario, lo que se impugna sin mas tramites es, directa-
mente, la inactividad o actuacién material correspondiente, cuyas circunstancias delimi-
tan el objeto material del proceso».
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b) Su contenido, por ello, goza de igual flexibilidad. Fuera de la
obligada observancia de los requisitos formales minimos que el ar-
ticulo 70 de la Lev 30/1992 imponc para todo tipo de solicitudes diri-
gidas a las Administraciones Publicas, la LJCA se limita a indicar
que tendra por objeto «intimar la cesacién» de la via de hecho. Esta
férmula ha de ser interpretada en su méas amplia acepcién, compren-
siva, pues, no sélo de la paralizacién de la actividad administrativa
material, mientras la misma se esti desarrollando fisicamente, sino
de la eliminacién de sus efectos, con reposiciéon de las cosas a su es-
tado original. Téngase en cuenta que la nocion de via de hecho no es
aplicable sélo a la circunstancia de la actuacién fisica de la Adminis-
tracion, sino también a los efectos, mds o menos permanentes o dura-
deros, que dicha actuacion produce: ello ha de ser asi, forzosamente,
por cuanto pueden existir, con toda normalidad, actuaciones consti-
tutivas de via de hecho cuya consumacién fisica se realiza en un pla-
70 sumamente breve, de dias o de horas (21), o que incluso se plas-
ma en un acto de ejecucién instantanea (22), de forma que su reali-
zacién o materializaciéon puede ser ignorada por el ciudadano
afectado hasta después de haber finalizado; si la nocién de via de he-
cho se interpretara de modo restrictivo (esto es, aludiendo sélo al
proceso de realizacion de las actuaciones materiales, no a sus efectos
perdurables), no cabria formular el requerimiento de cesacién, pues-
to que la via de hecho, asi considerada, ya se habria detenido; lo que
daria lugar, de modo absurdo, a una via de hecho contra la que no
podria utilizarse el recurso ad hoc establecido en la LJCA.

¢) Por razones muy similares, resulta igualmente indiferente
que el ciudadano «acierte» en la direccién del requerimiento: esto es,
que lo dirija al érgano o cntidad administrativa al que es imputable
la actuacién, o a otro distinto, salvo que la autoria de ésta conste de
modo indubitado. No puede eludirse el hecho de que en la mayor
parte de los supuestos de via de hecho resultara muy dificil conocer
a priori la imputacién ultima de la actuacién administrativa: no sélo
por no existir acto administrativo formal que asi lo indique, sino,
también, porque la Administracién que actia de modo flagrante-
mente irregular procura evitar —es légico— toda sefia de identifica-
cién de su autoria, actuando a través de entidades interpuestas (con-

(21) Por cjemplo, la ocupacién fisica de la parte de un fundo limitrofe con una carre-
tera para ampliar ésta, o para instalar una conduccién de gas.

(22) Por mas que cl ejemplo pueda ser inusual, piénsesc en ¢l caso del funcionario
que una manana sc le impide el acceso a su puesto de trabajo, sin mas indicacién de haber
sido suspendido de empleco y sueldo en virtud de un expediente disciplinario inexistente: la
actuacion constitutiva de via de hecho se consuma en ese preciso momento, perdurando
solo sus cfectos ilegales.
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tratistas o subcontratistas) cuyo personal a pie de obra puede inclu-
so desconocer por completo por cuenta de quién trabaja (23). Lo
unico que cabe exigir al ciudadano es que dirija el requerimiento a
alguna de las entidades publicas a las que razonablemente, en ausen-
cia de cualquier dato informativo (p. €j., carteles in situ anunciado-
res de obras publicas), pudiera atribuirse la actuacién, con lo que el
requisito ha de tenerse por validamente cumplido (24).

d) Por fin, la insustancialidad del tramite se confirma por la pa-
ralela irrelevancia del hecho de que la Administracién conteste o no
al requerimiento, o lo haga en un sentido u otro. Lo tnico que conta-
ria a estos efectos, y que impediria la formulacién del recurso con-
tencioso (por desaparicién de su objeto), es que la Administracién
requerida diera satisfaccion plena, en el terreno de los hechos, a lo
solicitado en el requerimiento, cesando en la actuacién ilegal y repo-
niendo las cosas a su estado original (25). El que se produzca una
respuesta por escrito, aceptando o rechazando en todo o en parte el
requerimiento, no supone alteracién alguna del régimen procesal: el
recurso podra interponerse contra la via de hecho causada, sin nece-
sidad de incluir como objeto del mismo la anulacién del acto formal-
mente dictado (26).

(23) Asilo advierte con todo acierto J. GoNzALEZ PEREZ, Conmtentarios..., cit., pag. 742, al
sefalar las dificultades extremas que entrafia identificar al érgano o entidad administrativa
a los que es imputable la via de hecho, «porque, normalmente, la actuacién material consti-
tutiva de via de hecho es realizada por unos sujetos —por lo general obreros—, cualquiera
que sea su relacion con la Administracién Publica a que sea imputable, que o se resisten o
no saben o no quieren dar razén alguna de por cuenta de quién actaan, aunque se trate del
capataz o dc algiin titulado medio o superior, y aunque sean requeridos notarialmentes.

(24) Lo cual, en caso de crror en ¢l destinatario del requerimiento, no tiene por qué
suponer indefensién de la Administracién actuante: aparte de la ilegitimidad que supon-
dria —por no hablar, lisa v llanamente, de cinismo— invocar indefensién por parte de
quicn actaa de mancra ostensiblemente irregular, es claro que, como sciala J. GonNzALEZ
PEREZ, op. v loc. cit. ult., si el 6rgano a quien se dirige el requerimiento no es el competen-
te, tiene obligacién de remitirlo al que, tras las indagaciones oportunas, resulte ser el au-
tor de la actuacién, como prescribe con cardcter general el articulo 20 de la Ley 30/1992.

Por supuesto. el que el requerimiento se dirija, sin negligencia inexcusable, a un érga-
no o entidad distinta de la autora de la actuacién no altera ¢l régimen del cémputo del pla-
zo de diez dias transcurrido el cual puede intcrponerse el recurso contencioso. No seria
aplicable a este supuesto, a mi entender, la previsiéon del articulo 42.3, letra b), de la Ley
30/1992 (segun el cual los plazos deberan computarse «desde la fecha en que la solicitud
hava 1enido entrada en el registro del érgano competente para su tramitacion»). Dicha re-
gla es de aplicacién exclusiva a los supuestos de silencio administrativo, que aqui no existe
notoriamente, como la Exposicién de Motivos aclara de modo terminante («eso no con-
vierte a estos recursos en procesos contra la desestimacion, en su caso por silencio, de ta-
les reclamaciones o requerimientos. Ni, como sc ha dicho, estas nuevas acciones se atie-
nen al tradicional caracter revisor del recurso contencioso-administrativo, ni pucde consi-
deravse que la falia de estimacion, total o parcial, de la reclamacién o el requerimiento
constituyan auténticos actos administrativos, expresos o presuntos»).

(25) Asi, F. LOPEZ MENUDO, Comtentario..., cit., pag. 320.

(26) Por descontado, la inimaginable variedad de respuestas a que puede dar lugar
un requerimicnto obligaria a matizar la afirmacion hecha en el texto hasta un nivel de de-
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2. La cuestion del plazo para formular el requerimiento.

Pero no todo es facil y sencillo en el régimen del requerimiento,
ya que, como se ha sefialado de modo general, el articulo 30 guarda
un inexplicable silencio acerca del plazo en que dicho requerimiento
ha de ser formulado.

Cémo puede ser cubierta esta ostensible laguna es una cuestiéon
dificil, que ha dado lugar a las propuestas doctrinales mas dispares:

a) En primer lugar, se ha propuesto la aplicacién analégica del
plazo de veinte dias desde que se inicié la via de hecho, que establece
el articulo 46.3 de la LJCA para la interposicién directa del recurso
contencioso cuando no se formula requerimiento alguno (27). Pero,
a nuestro juicio, y sin perjuicio de lo que después se dira, no existe la
«identidad de raz6n» necesaria para proponer una solucién analégi-
ca, al ser completamente diversos el sentido y funcionalidad de los
plazos de interposicién de un recurso contencioso y de un requeri-
miento (un pseudorrecurso, podria decirse) en via administrativa.

b) También se ha sugerido aplicar el mismo plazo {veinte dias),
pero estableciendo un diferente dies a quo para su cémputo, que po-
dra ser cualquiera de todos aquellos durante los que se esté practi-

talle imposible de lograr. Aludamos, por tanto, sélo a tres hipotesis. Primera, la Adminis-
tracion contesta al requerimiento, aceptandolo y manifestando incluso su propésito de
rectificar la situacién creada: ello no impide al requirente formular, no obstante, el recur-
so contencioso si, al término del plazo de interposicion del mismo, dicho propésito no se
ha llevado a cabo de manera completa (¢l recurso no pierde su objeto, que es la rectifica-
cién de un estado material de cosas, por la simple expresién de un propésito de realiza-
cién siempre incierta); tal es también la opinién de M. SANCHEZ MORON, «El objeto...», cit.,
pag. 208. Scgunda, la Administracion acepta ¢l requerimiento, posponiendo a un momen-
to futuro determinado la cesacién de la via de hecho o de sus efectos; en este caso,
F. LorEz MENUDO, Comentario..., cit., pdg. 321, entiende que el requirente puede optar por
esperar a dicho momento, de tal modo que si, llegado el mismo, Ja Administracién no
cumpliera lo prometido, se reabriria el plazo del recurso contencioso a partir de dicho mo-
mento; pero, aun reconociendo lo razonable de dicha solucién, es dificil sostener que el
céomputo de un plazo procesal pueda alterarse por una simple promesa de la Administra-
cién; parece mas correcto que el requirente interponga el recurso contencioso dentro del
plazo que seiiala el articulo 46.3, sin perjuicio de desistir del recurso si, posteriormente, la
Administracién lleva efectivamente a cabo lo prometido. Y tercera, la Administracién re-
chaza el requerimiento notificando el acto administrativo que, efectivamente, da cobertu-
ra legal a la supuesta via de hecho: en tal caso, ¢l requirente dispondria del plazo ordinario
de dos meses para recurrir dicho acto de cobertura (recurso que ya se tramitarfa por ¢l
procedimiento ordinario, por supuesto); cuestién distinta seria si el acto administrativo de
cobertura que en ese momento se hace patente adoleciera de irregularidades que permiti-
rian calificarlo como via de hecho en si mismo; en tal caso, el recurrente podria optar por
interponer este especifico tipo de recurso, como es obvio.

(27) En esta linea, F. Garcta GOMEZ DE MERCADO, en la obra colectiva, dirigida por el
mismo, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, Pam-
plona, Aranzadi, 1998, pag. 348. El autor no aporta razonamiento alguno en apoyo de esta
solucién.
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cando la actuacién constitutiva de via de hecho (28). La solucién es
ingeniosa, pero —ademas de apelar a una analogia discutible, como
acaba de sefialarse— no resuelve el problema que se genera en los
casos de actuaciones materiales de ejecucién instantanea o de muy
corta duracién, que iniciarian de modo inmediato y automatico el
cémputo de un muy breve término, que podria transcurrir antes de
que el ciudadano afectado pudiera tener noticia siquiera de la actua-
cién administrativa realizada.

¢) Por fin, cabria mencionar un tercer grupo de opiniones segin
las cuales no existiria plazo alguno para la formulacién del requeri-
miento, la cual podria efectuarse en tanto se mantenga la situacién de
via de hecho (29). Entre ellas merece destacarse, por la justificacién
que ofrece, la exposicion de J. GONZALEZ PEREZ, que se basa en el para-
lelo de la inexistencia de plazo para solicitar la revisién de actos nulos
de pleno derecho conforme al articulo 102.1 de la Ley 30/1992 (analo-
gia en este caso consistente y coherente con su parecer de incluir en la
via de hecho todas las actuaciones materiales basadas en actos nulos);
un plazo abierto, pues, v sélo limitado por las mismas circunstancias
«que operan respecto de la accién de nulidad, que establece el articulo
106 LRJPA, entre los que figura la equidad y la buena fe, siendo una de
las manifestaciones del principio de la buena {e el retraso desleal» (30).

(28) F. Lopez MENUDO, Comentario..., cit., pag. 320. El razonamiento de este autor
merece ser transcrito: «el dies a quo no seria necesariamente ¢l del inicio de 1a actuacion
material, sino que podria prolongarse, en el caso de actuaciones de tracto sucesivo, hasta
el dia en que éstas hubieren terminado, ya que el requerimiento tiene precisamente por
objeto “intimar su cesacién”, razén por la que entendemos que se mantendra viva la posi-
bilidad de cjercitar dicho requerimiento mientras se esté fraguando el conjunto de hechos
perturbadores que permitan definir una situacién como producida en via de hechon.

(29) Parece proponer esta solucion M. SANcHEZ MORON, «El objeto...», cit., pags. 208 y
209: «el hecho de que no exista plazo alguno para formular el requerimiento pone en ma-
nos del perjudicado la determinacién del momento en que desee interponer el recurso,
siempre que se mantenga la situacién de via de hecho. Puede parecer un cierto contrasen-
tido (v de hecho hay una contradiccién evidente con la brevedad del plazo cuando no hay
requerimiento), pero es légico que mientras la actuacién combatida dure el afectado pue-
de pretender su cese»; no esta totalmente claro, sin embargo, si el autor se refiere sélo al
plazo durante el que se realiza la actuacién administrativa —en cuyo caso estariamos en la
misma posicién que la defendida por F. LOPEz MENLDO, cit. en nota anterior— o también
al periodo subsiguiente en el que perduran los efectos de la actuacién ilegal. En idéntico
sentido, D. CORDOBA CASTROVERDE, «Procedimiento en primera o Gnica instanciar», también
en J. LEGL(NA VILLA vy M. SANCHEZ MORON (eds.), Comentarios..., cit., pag. 251. )

La misma —aparente— ambigiiedad se aprecia en N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, en
V. GIMENO SENDRA ef alt., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va de 1998, Madrid, CEURA, 1999, pag. 408: «No establece la norma ningan plazo preclu-
sivo para la realizacién del requerimiento a la Administracién. Mientras la via de hecho se
mantenga el interesado puede reclamar su cesacién. Incluso aunque haya transcurrido
veinte dias desde el inicio de la actuacién administrativa en via de hecho, pues dicho plazo
de veinte dias se establece en el articulo 46.2 [sic; debe leerse 46.3] para la presentacién de
recurso contencioso-administrativo frente a vias de hecho sin requerimiento previo (y este
precepto no impide que pasados veinte dias se efectae el requerimiento).»

(30) J. GoNzALEz PEREZ, Comientarios..., cit., pag. 744. Tras esta propucsta —sustan-
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d) En nuestra opinién, las opiniones mencionadas en ultimo lu-
gar son las Gnicas defendibles, aunque deban ser objeto de diversos
matices.

En primer lugar, que el plazo debe considerarse abierto tanto du-
rante la ejecucién fisica de las actuaciones materiales constitutivas
de la via de hecho como durante todo el tiempo posterior a su termi-
nacién, en tanto sus efectos perduren (31). Asi se deduce del articulo
32.2 de la LICA: si en esta modalidad procesal cabe ejercitar una
pretensién no sélo de cesaciéon de la actividad dafiosa, sino también
de restablecimiento de la situacién juridica dafada (art. 31.2, al que
el 32.2 se remite), es claro que el recurso contencioso (y, por tanto, el
requerimiento previo) puede formularse cuando las actuaciones ma-
teriales constitutivas de via de hecho hayan finalizado, perdurando
s6lo sus consecuencias fisicas o juridicas (32). Pero hay dos razones
adicionales: primera, que si se limitara Ginicamente al primero de es-
tos periodos, se otorgaria injustificadamente un peor trato a los per-
judicados por una actuacién ilegal de ejecucién fugaz o instantinea
que a los que sufrieran una actuacién de duracién prolongada en el
tiempo; v segunda, que tal limitacién supondria conferir a este espe-

cialmente correcta en su resultado, como veremos—, el autor ofrece, como alternativa, la
aplicacién del plazo de un afo, «que rige para incoar el procedimiento administrativo
para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que es el mismo que rige
en ¢l Derecho procesal civil al regular los interdictos»; de la misma opinién son E. GARClA
pE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit, 1, pag. 623, que invocan expresamente la
analogia con ¢l plazo para ejercitar las acciones interdictales. Esta alternativa carece, sin
embargo, de la necesaria consistencia, pues con la misma falta de identidad de razén ana-
l6gica podria optarse por la solucién que hemos expuesto en primer lugar (ademas de los
problemas que supone en cuanto a la forma de cémputo, que cs distinta en las acciones
indemnizatorias v en las interdictales).

No pucde tenerse en cuenta, tampoco, la interpretacion que GoxzALEZ PEREZ ofrece
acto seguido a las anteriores en su texto, que es abiertamente contradictoria con ellas («La
nueva Ley ha reducido drasticamente el plazo para formular el requerimicnto. Al estable-
cer que el plazo para incoar el proceso es de veinte dias desde el dia en que se inicié la ac-
tuacién administrativa constitutiva de via de hecho —art. 46.3—, obviamente ¢l requeri-
miento debe hacerse dentro de este plazo, ya que, en otro caso, se produciria la caducidad.
Lo que no tiene sentidon).

(31) Con la tinica excepcién de los casos en que la pretension a ejercer en este proce-
so sca la puramente indemnizatoria, por haber finalizado ya la actuacién material v ser
sus electos irreversibles: en tal caso, el plazo deberia entenderse légicamente limitado al
de un afio que prevé el articulo 142.5 de la Lev 30/1992. Asi lo entiende, con razon.,
J. GonzALEz PEREZ, Comentarios..., cit., pag. 743.

(32) Coincidente con esta opinién, F. GarRcta GOMEZ DE MERCADO, op. cit., pag. 348:
«... al ser admisible el recurso contencioso-administrativo directo, puede acudirse a éste
aunque la actuacién constitutiva de via de hecho haya cesado, siempre v cuando, légica-
mente, se mantengan sus efectos o consccuencias, El articulo 32.2 LICA contempla, como
contenido de la pretension frente a la via de hecho, “que se ordene el cese de dicha actua-
cién™; pero no es el inico contenido posible ni la cesacién previa ha de impedir una accién
contencioso-administrativa v una sentencia orientada a declarar la actividad contraria a
Derecho, que sc mantenga su cese ¥ que se adopten, en su caso, las demas medidas para cl
restablecimiento de la situacién juridica lesionadan.
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cifico proceso contencioso una virtualidad inferior al interdictal,
que, recordemos, no sélo permite impedir la consumacién del despo-
jo (retener la posesién), sino también restituir las cosas a su situa-
cién original (recuperarla).

En segundo lugar, la inexistencia de plazo deriva del propio silen-
cio de la LICA, que hay que presumir deliberado: v ello no sélo por
aplicacién tépica del dogma del legislador racional (la laguna es tan
ostensible que no puede pensarse sensatamente en una inadverten-
cia), sino porque la implantacién por via interpretativa de un plazo
que la ley no prevé supondria un recorte injustificado del derecho a
fa tutela judicial efectiva, una interpretatio contra cives que debe re-
chazarse en sus propios términos.

En tercer lugar, la apertura indeterminada del plazo no se basa
s6lo en la utilizacion analégica de la regla establecida en el articulo
102.1 de la Ley 30/1992, sino, sobre todo, en el principio que expresa
el articulo 38.3 de la misma Ley, reforzado, en este caso, con el argu-
mento a miinore ad maius. Si la emisién de un acto administrativo
formal (e incluso legal) no es susceptible de iniciar el cémputo de
plazo alguno cuando su notificacién es defectuosa (por no contener
la indicacién completa de los recursos procedentes), con mayor ra-
z6n no puede empezar a correr plazo de ningun tipo cuando no exis-
te no ya notificacién, sino ni siquiera acto que ser notificado.

Por ultimo, la indeterminacién o inexistencia de plazo no supone
inseguridad juridica de ningin tipo: de una parte, porque la Admi-
nistracion puede forzar el inicio del cémputo de un plazo para recu-
rrit notificando expresamente el acto de cobertura de la actuacién
ilegal (si lo hay); y, de otra, porque, en los supuestos que GONZALEZ
PEREZ califica de «retraso desleal», la Administracién dispone de po-
sibilidades probatorias, va en el marco del proceso, para acreditar
—si es que efectivamente tal cosa ocurrié— que el perjudicado tuvo
cabal conocimiento de la actuacion ilegal y dejé transcurrir el tiem-
po de forma negligente e injustificada.

B) El plazo de interposicion del recurso

1. La incomprensible brevedad del plazo cuando se ha formulado
requerimiento previo.

El articulo 46.3, que la LJCA dedica al tema que ahora nos ocupa,
posee como unica virtud la claridad, tan ausente de otras prescrip-
ciones: si el interesado hubiera formulado requerimiento previo, el
plazo de interposicion del recurso contencioso sera «de diez dias a
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contar desde el dia siguiente a la terminacién del plazo establecido
en el articulo 30»; dado que este ultimo es también de diez dias, a
contar desde el siguiente a la presentacién del requerimiento, es facil
concluir que el recurso podra formalizarse desde el decimosegundo
al vigesimosegundo dia (habiles, en todo caso) siguiente a aquel en
que tuvo lugar dicha presentacion.

La claridad, sin embargo, no exime de la valoracién negativa que
merece la injustificable brevedad de este plazo, el menor de cuantos
establece el articulo 46. La «ilusion interdictal» a que antes aludia-
mos ha jugado una mala pasada al legislador, que, impulsado sin
duda por un afin de control urgente de la actuacién ilegal (33), ha
introducido una restriccién que no sélo limita los derechos impug-
natorios del afectado por una via de hecho, sino que, sobre todo, pre-
mia incongruentemente con un plazo de caducidad fugacisimo a la
Administracién que actué con manifiesto desprecio de las reglas de
competencia v de procedimiento, en clara contradiccién con el prin-
cipio general del Derecho que prohibe obtener beneficios de la pro-
pia torpeza (34).

Pese a su falta objetiva de fundamento (que también pudiera atri-
buirse a un criterio de politica legislativa en orden a restringir el ac-
ceso a esta especifica modalidad procesal), la nitidez del precepto no
admite interpretaciones correctoras, al menos en cuanto al dies ad
quem. Respecto del dies a quo, en cambio, se ofrecen tres posibilida-
des complementarias.

a) De un lado, el supuesto —nada probable, pero posible— de
que, antes de transcurrir el plazo de diez dias a partir del requeri-
miento, la Administracién requerida lo rechace, manifestando ine-
quivocamente su voluntad de no cesar en la actuacién ilegal. En tal
caso, parece evidente que el recurso podria interponerse desde el si-
guiente dia a la notificacién de dicho rechazo: la aparentemente
obligada espera de diez dias desde el requerimiento debe reservarse
para los casos en que la Administracién no dé contestacién alguna a
éste ni realice ninguna actividad fisica en el sentido de lo solicitado.
Pero, a nuestro juicio, ello no supondria, sin embargo, un mero
«adelantamiento» del plazo de interposicién (a los diez dias siguien-
tes a la notificacién del rechazo); por el contrario, éste continuaria

(33) Tal es la muy autorizada opinién de quien formé parte de la Comision redactora
del anteprovecto de ley: «La reduccion en estos supuestos del plazo ordinario para la inter-
posicion del recurso contencioso-administrativo se explica precisamente por el caracter
urgente que tiene la accién» (M. SANCHEZ MORON, «El objeto...», cit., pag. 208).

(34) Con una critica en idénticos términos, D. CORDOBA CASTROVERDE, op. cif., pag.
250.
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abierto, como antes indicamos, hasta el vigesimosegundo dia habil
siguiente a la fecha de la formulacién del requerimiento; y ello por-
que la LICA confiere un plazo de diez dias cuando la intimacién «no
fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacién del
requerimiento»; y en actuaciones de esta naturaleza siempre cabe la
posibilidad que, con posterioridad a un rechazo formal del requeri-
miento, la Administracién rectifique; el que la intimacién se rechace
en un momento determinado no implica necesariamente que no pue-
da ser atendida dias después (un rasgo muy caracteristico de las con-
ductas altaneras: primero se dice que no, y luego se rectifica invo-
cando razones técnicas).

b) Asimismo, es muy digna de consideracién la tesis segun la
cual seria posible la interposicién del recurso durante los diez dias
siguientes al requerimiento, siempre y cuando la situacién continua-
ra invariable al expirar dicho plazo (35): la doctrina jurisprudencial
a propdsito de admisibilidad de la interposicién anticipada del re-
curso contra actos presuntos (esto es, antes de transcurrir el plazo
maximo para dictar resolucién) cuando, al finalizar éste, el acto tam-
poco hubiera llegado a dictarse, parece aqui de obligada aplicacion.

¢) Y, por udltimo, como veremos en el epigrafe C) siguiente, el
plazo de interposicién del recurso puede sufrir una alteracién (en
sentido estricto, un desplazamiento hacia delante en el tiempo) en
aplicacién de las previsiones del articulo 136.2 de la LICA; previsio-
nes que también permiten, por cierto, la solicitud (e, hipotéticamen-
te, la adopcién incluso) de medidas cautelares durante el plazo de
los diez dias siguientes a la formulacién del requerimiento previo.
Todo lo cual no hace sino abonar la tesis de la manifiesta prescindi-
bilidad del requerimiento, cuya supresién completa (repitiendo lo
que sucedi6 con la extinta comunicacién previa) seria posiblemente
un acierto.

(35) Esta posibilidad es recordada por F. GarRCtaA GOMEZ DE MERCADO, op. cit., pég.
349: «En principio, el recurso contencioso-administrativo anterior al transcurso del plazo
de diez dias pudiera considerarse inadmisible. Sin embargo, si. como hemos visto en rela-
cion con el silencio administrativo, la jurisprudencia ha aceptado el recurso contencioso-
administrativo contra un acto presunto cuando todavia no se habia cumplido el plazo de
silencio administrativo para alcanzar el acto presunto, al quedar subsanado el defecto por
cl transcurso del tiempo, con mayor razén debe admitirse la subsanacién en este caso, en
cl que es admisible ¢l recurso contencioso-administrativo directo.» El hecho de provenir
esta opinion de un ilustre miembro del Cuerpo de Abogados del Estado presta a esta opi-
nién una especial solidez.
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2. Elplazo en ausencia de requerimiento.

El plazo que el articulo 46.3 establece para los casos en que el in-
teresado no hubiera formulado requerimiento («veinte dias desde el
dia en que se inicié la actuacién administrativa en via de hecho»)
merece una valoracién méis negativa atin que la del supuesto prece-
dente: viene fijado con una claridad engafiosa, y es de una brevedad
v una forma de cé6mputo rigurosamente injustificables. Los proble-
mas no radican, por tanto, sélo en la brevedad (36) (veinte dias si-
guen siendo una prima para las Administraciones que se echan al
monte de la ilegalidad abierta), sino, ante todo, en la fijacion del dies

a quo. Dos son los fundamentales.

a) En primer lugar, la insuperable ambigiiedad del concepto de
«iniciacién» de la via de hecho, cuya determinacién con certeza es,
en la mayor parte de los casos, imposible (37) no ya para el recurren-
te, sino para la propia Administracién actuante. ;Qué dia «se inicia»
una via de hecho consistente en la ocupacién sin titulo alguno de
una franja de terreno particular para ensanchar una carretera? ¢El
dia que se coloca el cartel v las sefiales indicadoras de trafico? ¢El
dia que se lleva la maquinaria? ¢El dia que se hacen los acopios de
material? ¢El dia que comienzan a ir los obreros? ¢El dia que se de-
rriba la valla del fundo colindantec y se entra en él? ¢El dia que co-
mienza el movimiento de tierras y la explanacién del fundo ocupa-
do? Cualquiera de estas fechas podria defenderse como de «inicia-
cién» con 6ptimos argumentos. Y si se tiene en cuenta que estas
fechas pueden estar separadas entre si por varios dias, ;cudl se toma
como dies a quo? La falta de técnica legislativa en un tema tan exi-
gente de precisiéon como cs la determinacién de un plazo es tan noto-
ria que no merece mis comentarios. No es indagando en este con-
cepto —tarea, por lo demas, imposible— como han de resolverse las
dificultades que suscita.

b} Mucho maés grave es la decisién legislativa de fijar como dies
a quo de un plazo de caducidad una circunstancia que no presupone
el conocimiento de la actividad administrativa por parte de quien
queda afectado por ella, en violento contraste con el resto de los fija-
dos en el articulo 46 de la LICA (siempre desde la notificacién o pu-

(36) Una ajustada critica a la brevedad del plazo, en F. LoPEZ MEexUDO, Comentario...,
cit., pag. 319; en términos similares, E. GARCIA DE ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ, Curso...,
cit., I, pag. 623, y F. GARRIDO FALLA, Comentario..., cit., pag. 269.

(37) De «summum de la inseguridad» califica a este concepto, con toda justicia,
F. LorEz MENUDO, Comentario..., cit., pig. 320.
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blicacién, o desde el transcurso de otro plazo cuyo célculo no debe
ofrecer complicacién excesiva). Una interpretacién literal del precep-
to supone, como es simple adivinar, que seran numerosos los casos
en que el ciudadano afectado por la actuaciéon administrativa tenga
conocimiento de ésta cuando ya haya transcurrido con exceso el pla-
zo a que nos referimos, con la consiguiente pérdida de la accién; lo
cual la descalifica de inmediato, por contraria al derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva (38).

Podria argumentarse, ciertamente, que en este caso (esto es, cuan-
do hubiera transcurrido el citado plazo de veinte dias) siempre queda
al interesado la posibilidad de formular posteriormente el requeri-
miento previo (39), lo que, como hemos visto, puede hacerse en cual-
quier momento. Pero esta posibilidad, de una parte, sélo podra consi-
derarse como vélida a partir del momento en que la doctrina juris-
prudencial descalifique decididamente las dos primeras teorias que
expusimos paginas atras acerca del plazo para formular el requeri-
miento previo; v, de otra, parece innecesario demostrar que los dispa-
rates legislativos no pueden intentar salvarse ni justificarse invocando
la posibilidad de sortearlos mediante el uso de vias alternativas. Antes
bien, el principio de interpretacién conforme a la Constitucién obliga
a apuntar formas de entendimiento del precepto que, aun a costa de
su texto, sean compatibles con la norma fundamental (40), como or-
dena el articulo 5.1 de Ia Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Y, obviamente, ante la ausencia de acto formal alguno, no cabe
otra interpretacién del precepto que la basada en el principio que
sienta el articulo 58.3 de la Ley 30/1992, antes apuntada a propésito
del plazo para formular el requerimiento previo: el plazo de veinte
dias sélo puede empezar a computarse a partir de la fecha en que el
interesado «realice actuaciones que supongan el conocimiento» de la
actividad administrativa en via de hecho; vy si tales facta concludentia
no se dan, no correra plazo alguno, siendo valido el recurso que se

(38) Asilo ve, con evidente preocupacién, D. CORDOBA CASTROVERDE, op. cit., pag. 251,
al decir que «el supuesto es asimilablc a la hipétesis de que el plazo para interponer el re-
curso contencioso-administrativo contra un acto empezase a contar desde que el acto sc
dicta y no desde que éste llega a conocimiento del afectado, posibilidad que repugnaria a
las garantias constitucionales de acceso a la jurisdiccién. Es por ello que el altimo inciso
del articulo 46.3 de la LJCA plantea serias dudas de constitucionalidad, en cuanto restrin-
ge de forma irrazonable y puede llegar a obstaculizar el acceso a la Jurisdicciéns».

(39) Lo apuntan expresamente M. SANCHEZ MORON, «El objeto...», cit., paAg. 208, v
N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, op. cit., pag. 409.

(40) Por cllo no puede aceptarse la lamentacién final que formula D. CorpoBa Cas.
TROVERDE, op. ¥ loc. cit.: «Salvo que sc interprete que el plazo no puede empezar a compu-
tarse sino desde el momento en que tuvo conocimicnto el afectado, interpretacion que se-
ria conforme a la Constitucion pero que esta en abierta contradiccién con ¢l tenor literal
del precepto.»
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interponga en cualquier momento, con los limites antes citados, que
no es necesario reproducir ahora.

La conclusién a que lleva el analisis del régimen de plazos esta-
blecido en el articulo 46.3 es ciertamente desoladora: no solamente
por la impotable técnica legislativa que revela, sino por las conse-
cuencias practicas que entrafa. El tenor literal del inciso final del ar-
ticulo 46.3 constituye, hoy por hoy y hasta que la jurisprudencia
siente una alternativa de interpretacién mas razonable, un elemento
disuasorio capital para la interposicién del recurso sin previo reque-
rimiento: utilizar esta via, tan generosamente abierta por la Cimara
Alta, constituye un seguro de enfrentarse a una alegacién de inadmi-
sibilidad por supuesta extemporaneidad; una alegacién sobre hechos
en la que, por la misma fuerza de las cosas, la versién que proporcio-
ne la Administracién siempre resultara mas creible y solvente (por
referirse a su propia actividad) que la que pueda aportar el recurren-
te, forzado a una probatio diabolica sobre circunstancias facticas mu-
chas veces negativas y, en todo caso, de mas que dificil acreditacién.

3. Mds de lo mismo: el plazo de interposicién en el procedimiento
para la proteccion de derechos fundamentales.

Las incongruencias que la LICA contiene en punto a plazos de in-
terposicién se coronan con el analisis de su articulo 115, que estable-
ce un régimen paralelo al ya expuesto, pero de contenido inexplica-
blemente diverso.

a) Para el caso en que se haya formulado requerimiento previo
(también aqui de caracter potestativo: menos mal), el plazo de inter-
posicién es igualmente de diez dias, pero computados desde el «re-
querimiento para el cese de la via de hecho» (debe entenderse, logi-
camenle, que a contar a partir del dia siguiente a su presentacion).
No existe aqui plazo de espera alguno, como en el régimen ordinario
de impugnacién de via de hecho; y, dada la extrema brevedad del
plazo de interposicion, cabe preguntarse sobre la utilidad del reque-
rimiento: es de ciencia ficcién suponer que una Administracién cual-
quiera puede recibir el escrito, registrarlo, pasarlo al érgano compe-
tente, estudiar el caso, tomar la resolucién y notificarla en sélo diez
dias; mucho antes de que nada de eso haya ocurrido, dicha Adminis-
tracién habra recibido, con toda seguridad, el emplazamiento para
comparecer ante el Juzgado o Tribunal.

b) Pero mas extrafia aun es la configuracién del plazo en caso
de no haberse formulado requerimiento: un plazo nuevamente de
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diez dias, pero que sélo «se iniciara transcurridos veinte dias desde
[...]el inicio de la actuacién administrativa en via de hecho».

En apariencia, lo que el precepto esta diciendo es que los veinte
dias subsiguientes al inicio de la via de hecho son inhabiles para for-
mular el recurso, puesto que en tanto que el plazo de interposicién
no se inicia el recurso no puede formularse; si se hiciera, seria ex-
temporaneo por anticipacion. Pero tal interpretaciéon carece por
completo de sentido: si, en el recurso ordinario, la interposicién pue-
de efectuarse sin requerimiento el mismo dia de la iniciacién de la
via de hecho (aun con los riesgos de inseguridad que hemos sefala-
do), sin esperar ni un minuto mas, es absurdo que en un proceso en
el que se protegen valores de mayor entidad y que, por lo mismo,
debe tramitarse con mayor celeridad, el interesado haya de soportar
a ciencia y paciencia la actuacién ilegitima de la Administracién du-
rante veinte dias para poder acudir al Juez o Tribunal.

Seria razonable suponer, en consecuencia, que esta interpreta-
cién se debe a un error de expresién del legislador (forzado estilisti-
camente por la alusién a varios plazos de cémputo heterogéneo en el
mismo parrafo); que los veinte dias subsiguientes a la iniciacién de
la via de hecho serian también haébiles para interponer v que, por
tanto, el plazo seria de treinta, en lugar de diez dias. Pero (sin olvi-
dar la manifiesta inconstitucionalidad que supone fijar un plazo de
imposible determinacién en cuanto a su dies a quo y que posibilita la
privacién de la tutela judicial al no hacerlo depender de un previo
conocimiento por el recurrente de la situacién que desea impugnar)
carece de légica que el plazo sea de mayor duracién que el previsto
en el articulo 46.3.

Como es natural, todas las consideraciones que se hicieron en el
anterior epigrafe son aplicables a este caso, incrementadas por la cir-
cunstancia de tener este proceso como objeto nada menos que los
derechos fundamentales susceptibles de amparo. Y, por las mismas
razones, el precepto ha de interpretarse, de modo conforme a la
Constitucién, en idénticos términos a los que propusimos a proposi-
to del ultimo inciso del articulo 46.3: el plazo de treinta dias no pue-
de empezar a computarse en tanto que el interesado no realice ac-
tuaciones que supongan el conocimiento de la actividad administra-
tiva en via de hecho, quedando abierto indefinidamente en caso
contrario.
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C) Elrégimen de medidas cautelares

Como advierte la Exposicién de Motivos de la LICA, el talante in-
terdictal del proceso contra vias de hecho tiene su plasmacién mas
nitida en la regulacién de las medidas cautelares que pueden adop-
tarse en el mismo. A ello dedica el articulo 136, que intenta reforzar
el régimen cautelar general establecido en los articulos 129 a 135
tanto en cuanto a los criterios de fondo aplicables como en su instru-
mentacién procesal.

Antes de examinar las dificullades interpretativas que ofrece el
articulo 136 de la LJCA es necesario formular una precisién —no tan
obvia como pudiera parecer a primera vista— relativa al diferente ni-
vel de aplicabilidad que poseen cada uno de los dos apartados en que
dicho precepto se divide.

En primer lugar, el régimen de criterios de fondo para el otorga-
miento de medidas cautelares que se prevé en el apartado 1 del ar-
ticulo debe entenderse aplicable en todo caso (esto es, siempre que
lo que se impugne sea una via de hecho), con independencia de que
el recurrente haya optado por utilizar la especifica modalidad proce-
sal que hemos analizado en los epigrafes precedentes o, por el con-
trario, haya decidido interponer contra la actividad ilegal el recurso
contencioso ordinario (posibilidad que, como mas adelante veremos,
debe admitirse en todo caso).

Por el contrario, la disciplina prevista en el apartado 2 del pre-
ceplo constituye una simple especialidad (solicitud de medidas cau-
telares ante processunt) respecto del régimen general de medidas
cautelares regulado en los articulos 129 a 135 de la Ley, cuvo empleo
es de cardcter meramente optativo para el recurrente. La optatividad
de esta disciplina es, no obstante, meramente consecuencial respecto
del momento de solicitud de las medidas: si se solicitan de forma au-
ténoma y en momento temporal anterior a la interposicién del re-
curso, su régimen sera, desde luego, el previsto en el articulo 136.2;
si, por el contrario, se solicitan en el mismo escrito de inlerposicién
o en una fase procesal ulterior, el régimen procesal de su tramitacién
y otorgamiento sera el establecido en los articulos 129 a 135, con la
excepcién del régimen de fondo previsto en el articulo 130.1, que no
serd aplicable (sin perjuicio de lo que después se dira), por cuanto el
criterio de otorgamiento de las medidas sera siempre el establecido
en el articulo 136.1 (41).

(41) La unica duda que ofrece esta panoplia de posibilidades es la relativa a la viabili-
dad de solicitar medidas dc caracter preprocesal, al amparo del articulo 136.2, en el caso
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Pero, con independencia de su diferente nivel de aplicacién, am-
bos tipos de reglas ofrecen un importante niimero de cuestiones in-
terpretativas.

1. Un principio de fondo aparentemente privilegiado.

Como ha senalado la generalidad de la doctrina (42), el articulo
136 invierte el régimen general de las medidas cautelares establecido
en el articulo 130 en un doble sentido: de un lado, frente a la excep-
cionalidad de la medida cautelar comiin («... la medida cautelar po-
drd acordarse vinicamente cuando...»), la regla en los casos de via de
hecho (y de inactividad) es, precisamente, su otorgamiento («... la
medida cautelar se adoptard salvo que...»); v, de otro, el criterio de
apreciacién para la adopcién de la medida no es el periculun in
mora, aplicable al régimen comun («cuando la ejecucién del acto o
la aplicacién de la disposiciéon pudieran hacer perder su finalidad le-
gitima al recurso»), sino la mera apariencia de buen derecho de la
pretension que se esgrime («salvo que se aprecie con evidencia que
no se dan las situaciones previstas en dichos articulos [29 v 30]»).

Esla inversién del régimen comun tiende, con toda evidencia, a
propiciar o facilitar la adopcién de medidas cautelares, en base a la
presunta mayor gravedad de la infraccion legal atribuida a la actua-
cién administrativa (43), vy confiere al articulo 136 un atractivo que,

de que se siga la via del recurso contencioso ordinario (esto es, cuando se haya observado
el régimen comun de via administrativa previa). La singularidad de esta técnica de medi-
das preprocesales, basada en una hipervaloracién de la rapidez y la urgencia, parece ir li-
gada al scguimiento de la via procesal especifica contra la via de hecho que venimos estu-
diando: de tal forma que, para la solicitud de estas medidas, tendria que haberse formula-
do el requerimiento previo que regula el articulo 30; vy, si no se hubiera formulado dicho
requerimiento, la solicitud de dichas medidas preprocesales obligaria al recurrente, en ¢l
posterior momento de la interposicién del recurso, a observar el régimen de plazos previs-
tos en los articulos 46.3 y 136.2. Pero esta argumentacién no resulta enteramente satisfac-
toria: la posibilidad privilegiada de solicitar medidas preprocesales se justifica exclusiva-
mente e¢n una circunstancia material, cual es la existencia de una via de hecho, debiendo
considcrarse como puramente facultativo para el recurrente el empleo posterior de una u
otra via procesal.

{42) Por todos, vid. la exposicién de C. CHINCHILLA MARIN, «La tutela cautelar», en J.
LeGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON (eds.), Comentarios..., cit. pags. 581 v ss. (sobre este 1é-
gimen e¢special, pags. 585 y ss.); sin duda. la mcjor exposicién hasta el momento sobre el
particular. Sobre el tema, v en la literatura posterior a la LICA, vid. M. CaMPOS SANCHEZ-
BORDONA, Reflexiones iniciales sobre algunos problemas que plantea el nuevo régimen de las
medidas cautelares en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1998, nam. 149 dec csta REVISTA (1999), pigs. 105 v ss., v M. BACIGALLPO, La nueva tutela
cautelar en el contencioso-administrativo, Madrid, 1999.

(43) Asi, para C. CHINCHILEA MaRIN, «La tutela cautelar», cit., pag. 586, «lo que ven-
dria a suceder en los casos de inactividad y via de hecho es que el legislador considera que
la ilegalidad en la que supuestamente ha incurrido la Administracién es de tal calibre que
no merece la prerrogativa de la ejecutividad...». El razonamiento, perfectamente valido
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presumiblemente, inducira a un empleo abundante, por no decir que
abusivo, de esta modalidad procesal, como va sucediera con la muy
similar regla que en su dia establecié el articulo 7.4 de la hoy deroga-
da Ley 62/1978, de 26 de diciembre (44), de la que el articulo 136.1
de la LICA es heredero directo. Pero este atractivo tiene bastante de
enganoso, por razones diversas.

En primer lugar, porque el proceso de formacién de la voluntad
judicial (cuando se hace correctamente, claro esta) en torno a una
solicitud de medidas cautelares es siempre e inevitablemente el mis-
mo, con independencia de que la adopcién de las mismas constituva
regla o excepcién; cualquier Juez sensato, a la hora de redactar el
Auto correspondiente, utiliza conjuntamente todos los criterios de
valoracién disponibles: pondera los perjuicios respectivos que pue-
den causarse a las partes o a un tercero (45), estima el riesgo que la
denegacion de la medida puede suponer para la utilidad final del
proceso vy, por supuesto, echa un vistazo al furus boni iuris, a fin de
apreciar intuitivamente las posibilidades de éxito o de fracaso del re-
curso; y s6lo entonces decide. No es razonable suponer que va a ha-
cer caso omiso del fumus boni iuris (positiva o negativamente) en los
supuestos de peticiéon de medidas cautelares de régimen comun, ni
tampoco que no va a valorar el periculumn in mora en los supuestos
de aplicacién del articulo 136 (46). En la practica, pues, lo que este

para la via de hecho, es, sin embargo, cuestionable para muchos de los supuestos de inac-
tividad, en los quc la infracciéon del ordenamiento no tiene por qué ostentar ninguna gra-
vedad especifica.

(44) Resulta un tanto sorprendente, por lo demas, que el reforzamicnto de las medi-
das cautelares se haya desplazado en la LICA de la proteccién de los derechos fundamenta-
les (que ahora carece de especialidad alguna en la materia, como revela la lectura de los
arts. 114 a 122) a materias como Ja via de hecho y la inactividad, cuya relevancia, en térmi-
nos generales y a priori, es bastante menor que la tutela de las libertades publicas. Es mas
que probable que la eliminacion de esta particularidad tenga su causa en el abuso sistema-
tico que se ha hecho del proceso especial de la Lev 62/1978 en busca de un régimen facilita-
do de suspensién; pero si esto ¢s asi, lo tinico que se ha hecho es desplazar ¢l problema.

(45) La ponderacion de los perjuicios que sufran o puedan sufrir todas las partes, v
aun su misma apreciacion, es algo que el Juez contencioso puede y debe hacer de oficio.
Ello no exime a éstas, sin embargo, de la carga de su alegacién. De la redaccion del pre-
cepto sc deduce que dicha carga pesa de manera especialmente intensa sobre la Adminis-
tracién demandada. Pero ¢l que este articulo no mencionc expresamente los perjuicios
que la actuacién impugnada cause al recurrente no supone que se exima a éste de la obli-
gacion de alegarlos y describirlos: no sélo porque toda peticién a un érgano jurisdiccional
debe ser por naturaleza motivada. sino porque, de otra manera, ¢l juicio de ponderacién
no podria realizarse adecuadamente. Opina cn este sentido J. L. TERRERO CHACON, «Dispo-
siciones comunes a los Titulos IV y V», en E. ARNALDO ALCUBILLA v R. FERNANDEZ VALVERDE
(eds.), Comentarios a la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Admiinistrativa, Madrid, El Consultor, 1998, pag. 1351.

(46) Tiene razén, pues, C. CHINCHILLA MARIN, «La tutela cautelar», cit., pag. 590,
cuando se pregunta «si no hubiese sido mas oportuno estableccr un régimen juridico ani-
co y comun para todas las medidas cautelares, y dejar en manos de los érganos judiciales
la tarca de establecer las diferencias que las circunstancias singulares del recurso recla-
men en cada caso».

238



RECURSQ CONTRA VIAS DE HECHO: UNA REGULACION PELIGROSA Y PROBLEMATICA

precepto supone es, exclusivamente, una dirvectriz de predisposicion
en principio favorable al otorgamiento de la medida: nada mas. As{
terminé sucediendo con la aplicacién de la Ley 62/1978, v asi proba-
blemente ocurrira con el nuevo articulo 136.1.

Pero, ademas y en segundo lugar, la propia naturaleza del objeto
en los procesos contra vias de hecho va a entranar dificultades consi-
derables para los recurrentes en orden a probar el fumus boni iuris
de su pretensién. Téngase en cuenta que, en la inmensa mayoria de
los casos, el conocimiento del recurrente en torno a una via de hecho
se basard en puras presunciones: sélo sabe que ha tenido lugar una
determinada actuacién material; pero ignora de entrada si el érgano
que ha actuado es o no competente, si se ha seguido o no el procedi-
miento, si hay o no acto de cobertura, o si lo que ocurre es simple-
mente un problema de ausencia de notificacién (por ejemplo, por
error en la direccién del interesado). De esta forma, al desconocer
todo de c6mo ha operado internamente la Administracién, su im-
pugnacién ha de basarse en una prueba de hechos negativos, que
s6lo puede llevarse a cabo en un momento inicial (hasta ver el expe-
diente, claro esta) formulando negaciones apodicticas, sin funda-
mento probatorio alguno (y los breves plazos de recurso no permiten
indagaciones muy profundas, por lo demés); negaciones cuyo grado
de credibilidad por parte del Juez tiene que ser necesariamente muy
limitado, salvo en los casos, muy excepcionales, de manifiesta ilega-
lidad. Esta dificultad es particularmente acusada en los supuestos de
solicitud de medidas preprocesales, a las que después nos referire-
mos, pero existe también en las que se soliciten a la iniciacién del
proceso: acreditar, aunque sea superficialmente, el fumus «mali»
iuris de una pura actuacién material no es nada facil en caso alguno.

2. El confuso régimen de las medidas preprocesales.

El atractivo de este régimen cautelar se dobla en el articulo 136.2
con la posibilidad de su solicitud en fase preprocesal, esto es, «antes
de la interposicién del recurso». Esta innovadora via fue introducida
en el debate parlamentario de la 1LJCA, tras una fuerte polémica en
ambas Camaras acerca de su dmbito de aplicacién (47); circunstan-
cia que estd posiblemente en el origen de las numerosas dudas inter-

(47) El detalle del origen de las modificaciones puede versc en J. L. TERRERO CHACON,
«Disposiciones...», cit., pags. 1349-1350. El debate se centré cn la generalizacién de esta
técnica a todo tipo de medidas cautelares, en lo que insisti6 particularmente la representa-
cion del Partido Nacionalista Vasco, v que fue finalmente desechada. Lo lamenta, con bue-
nos argumentos, C. CHINCHILLA MARIN, «La tutela cautelar», cit., pag. 595.
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pretativas que este apartado suscita, que afectan a la practica totali-
dad de los aspectos de su régimen.

a) La remisién al articulo 135.

El primero de ellos surge de la remisién, un tanto equivoca, que
el articulo 136.2 hace al 135: «En los supuestos del apartado anterior
las medidas también podran solicitarse antes de la interposicién del
recurso, tramitdndose conforme a lo dispuesto en el articulo preceden-
te.» Ahora bien, el articulo 135 no sélo contiene reglas de tramita-
cién (recursos, comparecencia de las partes), sino dos determinacio-
nes de fondo esenciales: primera, que concurra una especial urgen-
cia en la adopcién de la medida («atendidas las circunstancias de
especial urgencia que concurran en el caso»); y segunda, la adopcién
inaudita parte de la medida («adoptara la medida sin oir a la parte
contraria»). El problema radica en si la remisién que se hace al ar-
ticulo 135 lo es exclusivamente a las normas de tramite o comprende
también estas dos precisiones materiales.

En el caso de la posibilidad de adopciéon de las medidas cautela-
res inaudita parte, la contestacion positiva parece imponerse (48): la
falta de audiencia de la Administracién demandada es el hecho que
justifica que cl articulo 135 imponga la cclebracién inmediatamente
posterior, con presencia de todas las partes, de una comparecencia
sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacién de la medida
adoptada; comparecencia que el articulo 136 menciona también, lo
que no tendria sentido alguno si la adopcién de las medidas hubiera
de hacerse oyendo previamente a la Administracién.

En términos hermenéuticos, la interpretaciéon apuntada parece
dificilmente cuestionable. Ello no obsta, sin embargo, para advertir
de las dificultades practicas que puede acarrear por la propia natura-
leza de los procesos contra vias de hecho, que sefalamos en el epi-
grafe anterior. La ausencia de soporte documental alguno —que con-
currira en cualquier solicitud de medidas de esta naturaleza— coloca
al Juez en la alternativa de aceptar acriticamente las descripciones,
por costumbre dramaticas y abundantes en exageraciones, que se
hagan por el recurrente en el escrito de solicitud, y adoptar una me-
dida cuyas repercusiones tltimas en las obras o servicios publicos
desconoce por completo, asi como su real o inexistente ilegalidad.
Hay casos para todo, pero es innegable que, en la inmensa mayoria
de los supuestos, el Juez se sentird inclinado a poner en duda la ver-

(48) Asf lo dan por supucsto la mayorfa de los autores: C. CHINCHILLA MARIN, «La tute-
la cautelar», cit., pag. 596; V. GIMENO SENDRA, en V. GIMENO SENDRA ef alt., Comentarios...,
cit., pag. 889; J. J. TORRES FERNANDEZ, cn F. GARCIA GOMFZ bE MERCADO, op. cit., pag. 1087.
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sién de hechos y perjuicios que se le proporciona antes de ver algan
papel u oir, aunque sea minimamente, a la Administracién autora de
la actuacién impugnada; v mds atin, una vez que haya adoptado tales
medidas de forma confiada en unos cuantos litigios, resulte en bue-
na parte de ellos que la via de hecho no existia mas que en la imagi-
nacién del letrado director del recurrente.

Resta el requisito de la especial urgencia, cuva exigencia algun
autor niega (49). Sin embargo, parece dificil que, siendo aplicabie en
bloque el articulo 135, pueda hacerse exclusién singular del primero
de sus incisos sin un fundamento muy sélido. En nuestra opinién, el
requisito es exigible no sélo en virtud de la remisién que el articulo
136.2 hace, sino sobre todo por la propia mecénica institucional de
las medidas inaudita parte: la falta de audiencia de la contraparte no
deja de ser, en términos generales, una desviacién de los principios
generales del proceso (el de contradiccidn, en concreto) cuya legiti-
midad ha de justificarse en una circunstancia excepcional especifica.
Por lo demas, dada la indeterminacion y flexibilidad de lo que haya
de entenderse por urgencia, el requisito no parece excesivamente
gravoso. .

b) El tiempo habil para la solicitud.

También suscita incertidumbres la fijacién del tiempo habil para
solicitar estas medidas. El problema se suscita en los supuestos de
formulacién de requerimiento previo, y se centra en saber si la solici-
tud de las medidas puede efectuarse antes de que transcurra el plazo
de diez dias a partir de la presentacion de dicho requerimiento.

La postura de la escasa doctrina que se ha planteado la cuestién
es ambigua (50); pero, a nuestro entender, la respuesta positiva no
ofrece serias dudas, por tres razones: primera, porque el plazo inicial
de diez dias a partir del requerimiento no es un plazo de silencio en
sentido estricto, como antes vimos, sino una mera referencia tempo-
ral durante la que se concede a la Administracion la posibilidad de
rectificar; segunda, porque la situacion de especial urgencia que ha
de concurrir para la solicitud de estas medidas seria incompatible

(49) J. GonzALEZ PEREZ, Comentarios..., cit, pag. 2103.

(30) La unica referencia que he hallado al tema (C. CHINCHILLA MARIN, «La tutela cau-
telar», cit., pag. 597) no deja clara la posicién de la autora sobre el particular. De una par-
te. afirma que «es evidente que deberan solicitarse siempre dentro del plazo previsto para
la interposicion del recurso» (luego. por tanto, no antes); pero a continuacién precisa que
«puesto que es la urgencia lo que fundamentalmente justifica su solicitud antes de la inter-
posicion del recurso, lo logico seria que se solicitasen en ¢l momento mismo en que se tie-
ne conocimiento de la via de hecho». Ciertamente, «lo 16gico» no equivale a lo admisible
en Derecho; pero del contexto parece deducirse que la autora mantienc una postura positi-
va sobre la cuestion.
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con la obligada espera durante diez dias; y tercera, porque si el re-
curso puede interponerse validamente a partir del undécimo dia si-
guiente al requerimiento (e incluso antes, a reserva de su subsana-
cién por el tiempo, como vimos con anterioridad), y las medidas
pueden solicitarse antes de la interposicién, parece incuestionable
que puedan pedirse los dias décimo, noveno, octavo, elc., anteriores,
cuando el plazo inicial no haya expirado atn.

¢) La celebracién de la comparecencia.

La remisién que el articulo 136.2 hace al articulo 133 suscita
también problemas en cuanto a las reglas de celebracién de la com-
parecencia ulterior que ambas normas prevén, cuyo contenido ofre-
ce diferencias relevantes. El articulo 135, en primer lugar, establece
con toda claridad que, en la misma resolucién en la que se adopten
las medidas solicitadas, el Juez o Tribunal «convocara a las partes a
una comparecencia, que habra de celebrarse dentro de los tres dias
siguientes». El articulo 136.2, en cambio, sume al lector en un mar
de confusiones: el segundo inciso de su primer parrafo dice que «en
tal caso el interesado habra de pedir su ratificacién al interponer el
recurso, lo que habra de hacerse inexcusablemente en el plazo de
diez dias a contar desde la notificacién de la adopcién de las medi-
das cautelares. En los tres dias siguientes se convocara la compare-
cencia a la que hace referencia el articulo anterior».

De una exégesis literal del texto transcrito del articulo 136.3 —un
ejemplo de la peor literatura legislativa— podria deducirse, en pri-
mer lugar, que la convocatoria de la comparecencia no se haria en el
propio auto que resuelva sobre las medidas solicitadas (como ordena
el art. 135), sino en otra resolucién diversa; en segundo lugar, que en
los tres dias siguientes (a no se sabe qué) debe tener lugar necesaria-
mente no la celebracién de la comparecencia (asi, art. 135), sino sélo
la convocatoria de la misma; v, por fin, no se sabe a ciencia cierta
cudl sea el dfa inicial de «los tres siguientes» (¢siguientes a qué?, ¢a
la notificacién del auto resolviendo sobre la solicitud de medidas
cautelares —que es la referencia gramatical mas préxima— o a la fe-
cha de interposicion del recurso?). Y, sobre todo, la cuestién basica:
si, en su inciso primero, el articulo 136.2 remite a las reglas de tra-
mitacién del articulo 135, ¢cémo es posible que acto seguido esta-
blezca normas superpuestas y de contenido diverso a aquellas a las
que se reenvia?

Estas dudas no son resolubles con criterios simplistas de inter-
pretacién (como seria afirmar que la remisién al articulo 135 lo es
sin perjuicio de las salvedades al mismo que en el propio precepto
remisor se establecen). Antes bien, todo hace pensar en la comisién
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por el legislador de un simple lapsus terminolégico: con toda proba-
bilidad, quiso decir «celebrara» alli donde dice literalmente «convo-
caréd»; la inmediata alusién a «la comparecencia a la que hace referen-
cia el articulo anterior» asi parece abonarlo, pues si hubiera querido
efectivamente alterar el régimen se habria dicho de modo mas expli-
cito. No ignoramos que esta propuesta interpretativa convierte a este
problemaético inciso en redundante: pero la mecanica propia de las
medidas inaudita parte no admite otra solucién; la gravedad y el ries-
go intrinsecos para el interés publico que suponen exigen que la
comparecencia tenga lugar, y no sea meramente convocada, dentro
de los tres dias siguientes a la notificacién del auto de adopcién de
las medidas (51); el establecimiento de un plazo tan perentorio sélo
tiene sentido en relacién con la celebracién de la comparecencia, no
con la mera convocatoria, que podria fijar validamente la fecha de
celebracién para seis meses después, por ejemplo, lo que seria ab-
surdo.

d) La interposicién ulterior del recurso.

El maximo nivel de incertidumbre del articulo 136.2 se encuentra
en el régimen de interposicién del recurso. Su texto («En tal caso el
interesado habra de pedir su ratificacién [de las medidas adoptadas]
al interponer el recurso, lo que habra de hacerse inexcusablemente
en e] plazo de diez dias a contar desde la notificacién de la adopcién
de las medidas cautelares») plantea diversas dudas.

— La primera se refiere a la naturaleza y efectos del plazo de
diez dias que se otorga para interponer el recurso contencioso. Par-
tamos, para ello, de la diccién literal del articulo 46.3 de la LICA, v
supongamos, en caso de haberse formulado requerimiento, que el in-
teresado deja pasar los diez dias iniciales de que habla el articulo 30,
solicitando las medidas preprocesales el dia undécimo. Aunque, en
teoria, el auto resolviendo sobre la peticién podria dictarse de modo

(51) Es también la opinién de E. GARcfa DE ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ, Curso..., cit.,
I1, pag. 630. C. CHINCHILLA MARIN, «La tutela cautelar», cit., pag. 397, comparte ¢l mismo
criterio, aunque entiende que la celebracién de la comparecencia debe efectuarse dentro
de los tres dias siguientes a la interposicién del recurso. Esta forma de cémputo no pare-
ce, sin embargo, adecuada a la imprescindible inmediatividad de la comparecencia (deri-
vada de la excepcionalidad de las medidas inaudita parre), la cual puede sufrir, en tal hips-
tesis, importantes demoras: de un lado, porque el recurrente, una vez obtenidas las medi-
das solicitadas, puede agotar el plazo de diez dfas que la Ley le otorga para interponer el
recurso; vy, de otro, porque la celebracién de la comparecencia dentro de los tres dias si-
guientes al de la interposicién serd, en la préctica, imposible, dado que los érganos judi-
ciales tardan, de hecho. varios dias (cuando no semanas o mescs, lamentablemente) en
dictar la primera providencia sobre el escrito de interposicion (que es en la que se podria
convocar la comparecencia).
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inmediato, la carga normal de trabajo de los 6rganos judiciales im-
pedira que pueda emitirse dentro de los nueve dias siguientes, con lo
que el dilema esta servido: ¢debe interponer el recurso, aunque no
haya recaido resolucién sobre las medidas solicitadas, dentro del
plazo que le resta, o puede esperar a que se le notifique dicha resolu-
cién, dado que en tal fecha parece que se le abre un nuevo y comple-
to plazo de diez dias? En otras palabras, la cuestién se cifie a saber si
la peticiéon de medidas preprocesales interrumpe (no meramente
suspende) el computo del plazo ordinario de interposicién, que vol-
vera a abrirse (en su integridad) con la notificacién del auto resol-
viendo sobre la pieza separada.

A nuestro entender, la respuesta positiva se impone (32), va que,
de otro modo, la previsién de plazo que hace esle precepto seria inu-
til (y ademas porque, en la hipétesis contraria, seria imposible solici-
tar en el escrito de interposicion la ratificacién en unas medidas que
aun no se han dictado). Y, por otro lado, permitir el aplazamiento de
la interposiciéon tendria la ventaja de evitar muchos recursos innece-
sarios, por cuanto la denegacion de las medidas cautelares entrana
siempre un prejuicio decisivo sobre el fondo del proceso; aunque la
denegacion puede basarse también en la falta de especial urgencia o
en la existencia de perturbacién grave de los intereses generales o de
tercero, lo normal serd que se apove en la inexistencia evidente de
via de hecho; lo cual desalentara la interposicién de muchos recur-
$os temerarios, va que, si se iniciaran, se enfrentarian de entrada con
una inadmisién a limine, aclo seguido, en virtud de lo previsto en el
articulo 51.3 de la LICA (53).

— Una segunda duda, de alcance similar a la anterior: en la hi-
pélesis {poco probable, pero que no puede desecharse a priori) de
que las medidas cautelares sean adoptadas de forma inmediata y an-

(52) En cl mismo sentido (Gnico autor que sc refierc a la cuestion), J. J. TORRES
FERNANDEZ, en F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO. op. cit., pag. 1089; la redaccién es un tanto
confusa, pero su conclusién no me ofrece dudas.

(53) «Cuando s¢ impugne una actuacién material constitutiva de via de hecho, el Juz-
gado o Sala podrd también inadmitir el recurso si fuera evidente que la actuacion admi-
nistrativa se ha producido dentro de la competencia y en conformidad con las reglas del
procedimiento legalmente establecido.» E. GARCiA DE ENTERRIA ¥ T, R, FERNANDEZ, Curso...,
cit,, I1, pag. 631, critican, con tanta dureza como razén, este precepto, al que califican de
«radicalmente inadmisible. El articulo 24 de la Constitucién [...] impide aplicar este pre-
cepto tal como esta redactado, puesto que ¢l Tribunal no puede pronunciarse por la im-
presién de una aparente “cvidencia” si no se ha dado al recurrente la posibilidad de des-
truir ¢csa apariencia en ¢l proceso, con todas sus armas, si se le niega, tan flagrantemente,
el derecho de defensa constitucionalmente consagrado». Pero, aunque esta norma sea
aplicada, como scria descable, de forma sumamente restrictiva, el prejuicio de fondo esta-
blecido en el auto de denegacién de las medidas operaria respecto de la sentencia {inal,
con lo que su cficacia disuasoria s¢ mantendria.
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tes de que finalice el plazo ordinario para la interposicién del recur-
so, ¢cuél es el tiempo habil para realizar ésta? Nos referimos, claro
estd, a los supuestos en que la expiracién del plazo ordinario de in-
terposicién se produjera en una fecha posterior al de los diez dias si-
guientes a la notificacién del auto de adopcién de las medidas. Las
dos soluciones posibles son, evidentemente, la de que el recurso ha-
bra de interponerse necesariamente dentro del plazo que sefala el
articulo 136.2 (esto es, dentro de los diez dias siguientes a la notifica-
cion del auto que resuelva sobre la solicitud de medidas), o bien que
el recurrente dispondra de dicho plazo mas los dias que le resten del
plazo ordinario (54). La primera solucién, que supone un acorta-
miento del plazo, parece venir apoyada por el adverbio «inexcusable-
mente» que el articulo 136.2 emplea («... al interponer el recurso, lo
que habra de hacerse inexcusablemente en el plazo de diez dias...»);
sin embargo, la aplicacién del principio pro actione hace claramente
preferible a la segunda férmula (55).

(54) Dos e¢jemplos bien simples. Primero, se formula el requerimiento a la Adminis-
tracién y el siguiente dia se solicitan las medidas, que se conceden, supongamos, el dia
quinto a contar desde el del requerimiento; el plazo de diez dias a que se refiere el articulo
136.2 finalizaria el dia decimoquinto a contar desde el requerimiento, mientras que, si se
aplica el plazo ordinario del articulo 46.3, el afectado dispondria ain de otros cinco dias
mas. Y scgundo, ¢n el caso de recurso directo, sin requerimiento previo, sc solicitan las
medidas ¢l segundo dia posterior al de iniciacién de la via de hecho, y se conceden cuatro
dias después, el sexto; aplicando el articulo 136.2, ¢l plazo de interposicion finalizaria el
dia decimosexto a contar del inicio de la via de hecho, en tanto que, segtin el articulo 46.3,
el plazo expiraria cuatro dias después.

(55) Esto no obstante, la solucion que se dé a esta alternativa debera ser coherente
con la que se otorgue a la de la fecha de celebracién de la comparecencia de las partes. a la
que nos referimos en el anterior epigrafe. Si dicha comparecencia debe celebrarse. como
es nuestra opinién, dentro de los tres dias siguientes a la notilicacion del auto de adopcion
de las medidas, no habria inconveniente alguno en adoptar la segunda solucion; el interés
publico no sufriria por la extensién en unos pocos dias del plazo de interposicién. Pero si,
como opina C. CHINCHILLA, 1a celebracién de la comparecencia ha de tener lugar dentro de
los tres dias siguientes a la interposicién del recurso, la urgencia en oir a la parte deman-
dada avalaria la interpretacion de que cl recurso haya de interponerse necesaria o inexcu-
sablemente dentro de los diez dias siguientes a la notificacién del auto; maxime si se adop-
tara también alguna de las férmulas mas generosas de cémputo del plazo de veinte dias a
que se refiere el articulo 46.3 v que antes hemos defendido, las cuales podrian llevar a una
postergacién considerable del acto de la comparecencia.

Y lo mismo ha de decirse respecto de la previsiéon contenida en ¢l parrafo segundo del
articulo 136.2 («De no interponerse el recurso, quedaran automaticamente sin efecto las
medidas acordadas, debicndo el solicitante indemnizar de los dafios y perjuicios que la
medida cautelar haya producido»); la extincién de jure de las medidas adoptadas en caso
de no interposicién del recurso en plazo es enteramente légica; pero no hay, a mi juicio,
inconveniente alguno para entender que el levantamiento automatico de las medidas deba
postergarse hasta la finalizacion del plazo total de interposicién de que disponga el intere-
sado (esto es. no sélo los diez dias de que habla el parrafo anterior, sino también el exceso
que le reste en aplicacion del art. 46.3). Ello debe ser asi por meras razones de economia
procesal: la extincién de las medidas por el mero transcurso del plazo de diez dias carece
de sentido si el recurso, por ejemplo, se interpone el dia duodécimo, tramite en el que no
s6lo podran solicitarse de nuevo tales medidas, sino que tendran que ser de nuevo conce-
didas en aplicacién de los mismos criterios, si no han variado las circunstancias de hecho.
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— El rayo que no cesa: suponiendo que la notificacién del auto
resolviendo sobre las medidas solicitadas abra un nuevo plazo de in-
terposicién del recurso, he aqui que dicha habilitacién de nuevo pla-
zo se produce, literalmente, con «la notificacion de la adopcion de
las medidas cautelares». La duda surge de forma inmediata: la aper-
tura del nuevo plazo, ¢se produce en todo caso, cualquiera que sea el
contenido del auto, o sélo en el supuesto de estimacién de la solici-
tud, esto es, si las medidas solicitadas han sido «adoptadas» por el
Juez o Tribunal? Un nuevo factor de incertidumbre para el recurren-
te que insta tales medidas que, al desconocer la suerte que correra su
peticién, ignora si debe interponer el recurso en el plazo que le resta
(del original) o si dispondra de un nuevo plazo aun en el caso de que
las medidas sean denegadas.

La existencia de este factor de inseguridad es suficiente, a nues-
tro juicio, para preconizar una interpretacion amplia del término
«adopcién»; pero, ademas de que la interpretacién estricta harfa por
completo initil este plazo (nadie se arriesgaria a posponer la inter-
posicién ante la incertidumbre sobre la resolucién judicial en la pie-
za separada), no hay razdn suficiente para tratar procesalmente de
modo desigual al recurrente que obtiene las medidas solicitadas que
al que las ve rechazadas (al que, a mayor abundamiento, se le veda-
ria el acceso a la Jurisdiccién).

— Y, por fin, un problema menor: la obligacién que se impone al
recurrente de ratificarse, en el escrito de interposicién, en la solicitud
de las medidas ya acordadas. No se adivina la razdn de esta exigencia,
perfectamente futil, v que sélo servira para anadir tres lineas a los es-
critos de interposicion; si el interesado ha pedido de forma anticipada
determinadas medidas cautelares, es obligado suponer que deseara
mantenerlas y preservarse frente a las consecuencias de la via de he-
cho hasta que recaiga sentencia definitiva; en todo caso, tal ratifica-
cién tendra también que hacerse, necesariamente de modo explicito,
en el acto de comparecencia, cuyo objeto es, justamente, «el levanta-
miento, mantenimiento o modificacién de la medida adoptada» (art.
135). Por ello, nos parece enteramente cargada de razén la propuesta
de C. CHINCHILLA (56) segiin la cual la mera interposicién del recurso
debe bastar para tener por cumplido este requisito. Ciertamente, pe-
dir la ratificacién no cuesta nada; pero puede olvidarse facilmente (en
cuyo caso habria que poner en marcha —para nada— el sistema de
subsanacién de defectos que prevé el art. 45.3 de la LICA); v, en todo
caso, hacer cosas intitiles siempre da coraje.

(36) Op. cit., pag. 398.
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III. HACIA UN REPLANTEAMIENTO DEL CONTROL DE LAS ACTUACIONES
MATERIALES ILEGALES

El andlisis del recurso contencioso contra vias de hecho que he-
mos pretendido exponer en las paginas anteriores (limitado, como
ha podido verse, a sus aspectos mds problematicos) pone de manij-
fiesto que el legislador de 1998, pese a sus innegables buenas inten-
ciones, ha disefiado una modalidad procesal hibrida, llena de incerti-
dumbres en sus aspectos practicos mas esenciales v acuciantes que,
hasta tanto no se despejen definitivamente por la doctrina jurispru-
dencial (lo que llevara afios, habida cuenta del retraso acumulado
que pesa sobre los érganos de la Jurisdiccién), puede convertirla en
un instrumento de alto riesgo para los interesados: la indetermina-
cién de lo que sea o no via de hecho, las lagunas en la regulacién del
requerimiento previo, la incomprensible brevedad de los plazos de
interposicién vy las dificultades insuperables para su cémputo pue-
den llegar a ser trampas mortales en las que caeran recurrentes con-
fiados v abogados expeditivos o amantes de las emociones fuertes,
atraidos por el sefiuelo de una supuesta rapidez v, sobre todo, de un
sistema aparentemente privilegiado de medidas cautelares. Y, por
mucho que confiemos en la flexibilidad y sensatez de los miembros
de la Jurisdiccién, un elemental sentido de prudencia aconsejaria,
por el momento, no hacer uso de esta modalidad procesal, dicho lisa
v llanamente.

Pero las vias de hecho, al igual que las actuaciones materiales
afectadas de irregularidades no especialmente graves, existen. Y ello
obliga a explorar vias alternativas de control que posean un nivel in-
ferior de inseguridad.

Como va hemos advertido en paginas anteriores, la LYCA ha op-
tado por una confusa via media en el disefo del recurso contra vias
de hecho, cuya tramitacién ofrece diversas variantes sobre el esque-
ma del procedimiento ordinario en primera o lnica instancia, pero
sin llegar a alcanzar el rango formal de «procedimiento especial»
(que lo hubiera situado como un capitulo mas de su Titulo V). De-
jando a un lado las calificaciones teéricas, que nos llevarian a un de-
bate inacabable, lo cierto es que esta solucién intermedia sitia a los
ciudadanos afectados por una actuacién material ilegitima de la Ad-
ministracién ante un imperativo de eleccién: interponer el recurso
con arreglo al régimen ordinario o acogiéndose a esta especifica mo-
dalidad procesal, con todas sus ventajas y limitaciones.

El problema surge del hecho de que la LICA no proporciona ex-
plicitamente criterios orientadores de la eleccién: ante la existencia

247



ANA BELEN GOMEZ DIAZ

de una eventual via de hecho, ¢es obligado seguir el procedimiento re-
gulado en los articulos 30, 32.2, 46.3 y concordantes, o puede optarse
libremente por el procedimiento ordinario?; ¢cabe interponer simul-
taneamente ambos recursos a titulo precautorio, como sucedia bajo
la legislacion anterior con ¢l proceso especial de proteccion de dere-
chos fundamentales?; ;qué decisién debe tomar el Juez o Tribunal
cuando, seguido este procedimiento especifico, aprecia que no existe
via de hecho, pero si otras ilegalidades en la actuacién material im-
pugnada?; ;puede en tal caso interponer el recurrente, con posteriori-
dad, un recurso ordinario si el auto de inadmisibilidad a limirne o la
sentencia de fondo no aprecia la existencia de via de hecho?

a) El primer interrogante que suscita esta coexistencia de vias
procesales es el de su caracter alternativo y el de su posible simulta-
neidad. El primero de estos dos puntos debe resolverse afirmativa-
mente, en aplicacién del principio pro actione. Ante una actuacién
administrativa presuntamente constitutiva de via de hecho, es inelu-
dible reconocer al afectado la posibilidad de impugnarla por el pro-
cedimiento ordinario o por la via especifica que es objeto de este es-
tudio: no sélo por el caracter residual que el primero posee, sino,
ante todo, por la propia incertidumbre en la calificacién de los he-
chos, de los que el interesado, por lo comun, sélo sabe que existen.
No seria licito forzar a éste a una precalificaciéon que puede resultar
a la postre errénea, por ausencia de informacién por parte de la Ad-
ministracién, obligandole a seguir una via procesal que podria ser
improcedente una vez se desvelen los arcanos de la formacion de la
voluntad administrativa, arrastrandole a un fallo de inadmisién que
no seria en modo alguno imputable al mismo. Ante una pura actua-
cién material, pues, el afectado debe poder optar libremente por
cualquiera de los dos procedimientos.

Es evidente que la dificultad podria resolverse si se admitiera la
interposicién acumulativa de ambos recursos. Pero esta solucién,
que no puede descartarse en principio y que tendria en su favor el
precedente de los procesos incoados al amparo de la Ley 62/1978, no
deja de ser bastante absurda: de un lado, incrementa artificialmente
el cimulo de asuntos pendientes ante los érganos jurisdiccionales,
obligando a la tramitacién de procesos paralelos de los que, normal-
mente, uno de ambos es puramente inutil; v, de otro, carga sobre los
afectados unos costes duplicados por representacién y defensa juri-
dica que carecen de toda justificacién.

La forma mas simple de resolver este dilema seria, sin embargo,
lograr una coincidencia general en interpretar extensivamente el
concepto legal de via de hecho como equivalente a toda actuacién

248



RECURSO CONTRA VIAS DL HIECHO: UNA REGULACION PELIGROSA Y PROBLEMATICA

administrativa material aparentemente no fundada en un titulo juri-
dico consistente en un acto formal expreso (que podria no existir o,
simplemente, no haber sido notificado al interesado, sin que éste tu-
viera conocimiento alguno del mismo); siempre que concurrieran
ambos presupuestos podria utilizarse este procedimiento especifico,
con independencia de que, con posterioridad, se hiciera patente el
acto de cobertura o el procedimiento en base al cual se dicté (aun-
que desconocido por el ciudadano), y cualquiera que fuese el tipo de
ilegalidad en que pudiera haberse incurrido. El obstaculo para ello
no seria tanto de caracter técnico (la indeterminacién del concepto
de via de hecho lo permitiria sin excesiva violencia) como legal: en
concreto, el articulo 51.3 de la LICA, que dificilmente podria ser in-
terpretado en la clave que aqui se propone.

b) Ahora bien, en la hipétesis de que no resultara admisible la
alternatividad v/o simultaneidad de ambos tipos procesales, resta la
cuestién del tratamiento que debe darse a un recurso interpuesto por
el procedimiento especifico contra una actuacién aparentemente
constitutiva de via de hecho que, a la vista del expediente, resulta
inexistente en términos estrictos (por ejemplo, porque existe el acto
de cobertura, que el recurrente desconocia), pero que se halla incursa
en otro tipo de ilegalidad. En estas condiciones, cabria la posibilidad
de aplicar el articulo 51.3 e inadmitir el recurso; ello no privaria al re-
currente de su derecho a la accién, porque, al tener en ese momento
conocimiento del acto de cobertura, podria darse por notificado del
mismo e impugnarlo por el procedimiento ordinario (para el cual no
le habria corrido plazo alguno, al no haber existido notificacién).

Pero aunque dicha solucién fuera procedimentalmente ortodoxa,
supondria un desatino desde la 6ptica de la economia procesal: tra-
bado ya el proceso, emplazadas y comparecidas las partes y remitido
el expediente, anular todo lo actuado y volver a empezar uno nuevo
no tiene légica alguna; sobre todo, porque la tramitacién y el conle-
nido de ambos procesos, en su nicleo sustancial, son exactamente
idénticos (57); lo normal y adecuado seria hacer caso omiso de la cir-

(57) En cl aspecto formal, en efecto, las especialidades del proceso contra vias de he-
cho se refieren siempre —salvo ¢l art. 51.3— a aspectos externos o periféricos al procedi-
micnto: via previa, plazo de interposicién y medidas cautelares. Y tampoco hay diferencias
sustanciales en punto a las pretensiones como objeto del proceso, que obligasen a una rec-
tificacion del suplico de la demanda (si la misma se hubiera ya formulado): la tnica pre-
tensién mencionada en ¢l articulo 32.2 qu€ no tendrfa claro encaje en ¢l proceso ordinario
(art. 31) scria la de cesacién de la actuacién administrativa ilegal. Pero dicha pretensién
(entendida como paralizacién de la actuacion material ilegal, cosa distinta de la elimina-
cién de sus cfectos) es, en primer lugar, de cardcter puramente teérico, incluso cn este
tipo de proceso; por lenta que sca la Administracién, no hay actuacién administrativa que
tarde hoy mas cn finalizar que el tiempo que emplea un proceso cualguiera en fallarse: v,
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cunstancia descubierta y continuar el proceso hasta sentencia, punto
en el cual no existe diferencia alguna entre los pronunciamientos po-
sibles en uno vy otro tipo de recurso (los arts. 67 a 73 no mencionan
singularidad alguna respecto de los procesos contra vias de hecho).

¢) Todo lo expuesto pone de relieve la artificiosidad de buena
parte de las especialidades procesales creadas en torno a la via de he-
cho, cuyo tratamiento diferenciado no es més que una fuente de pro-
blemas perfectamente gratuitos; problemas que pueden resolverse
por via interpretativa, como hemos visto, pero que generaran con-
flictos v frustraciones incontables hasta que las soluciones razona-
bles se asienten jurisprudencialmente. Seria, por tanto, muy digna
de consideracién la oportunidad de una reforma legislativa, que eli-
minaria de un plumazo todos los problemas mediante la introduc-
cioén en el texto vigente de la LICA de dos minimas alteraciones:

— De una parte, la redefinicién del objeto de la actividad admi-
nistrativa impugnable (art. 25.2), que quedaria referido, ademas de a
la inactividad administrativa, a las actuaciones materiales ilegitimas de
la Administracion, incluidas las vias de hecho (y no sélo estas tltimas).

— Y, de otra, la fijacién de un plazo especifico para la interposi-
cién del recurso (va que, no existiendo actividad formalizada, no ca-
bria efectuar cémputo desde la notificacién o la produccién del si-
lencio); la duracién de dicho plazo es cuestion sustancialmente opi-
nable (58); sf seria imprescindible, en cambio, fijar de modo sensato la
férmula de su cémputo o dies a quo, que no podria hacerse depender
de factores externos al recurrente, como el inicio o la finalizacion de la
actuacién administrativa ilegal, sino de algin acto del mismo que reve-
lase su conocimiento de la actuacién o situacién creada (59).

en segundo lugar, la eliminacién de los efectos de la actuacion ilegal puede ser también
conseguida en ¢l proceso ordinario a través de la pretension de adopcién de las «medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento» de la situacién de hecho preexistente.

(38) Aunque seria en todo caso injustificado que fuera inferior al general de dos me-
ses; el plazo de un afio, habitualmente usado respecto de las acciones basadas en circuns-
tancias de hecho, como ocurre con la accién de responsabilidad, tendria bastante légica
interna; y no precisamente por simetria con los procesos

(59) La omisién de una referencia a las medidas cautelares es deliberada. A la vista
de lo que expusimos en el texto, el actual articulo 136 no aporta nada sustancial, en térmi-
nos practicos, a la tutela cautelar: con las previsiones del articulo 135, si funciona adecua-
damente cn cuanto a los plazos en ¢l establecidos, es mas que suficiente, siempre y cuan-
do se entendicra aplicable a todos los casos de impugnacién de actuaciones materiales ile-
gitimas (sin entrar a matizar con la problematica urgencia). La ventaja de poder pedir las
medidas cautelares antes de la interposicién es puramente simbolica: si ¢l recurso puede
interponerse desde el mismo momento en que se ticne conocimiento de la via de hecho.
tanto da redactar un escrito de simple solicitud de medidas que anteponer a éste las fér-
mulas de interposicién, en lo que un abogado de mediana experiencia no emplea mas de
un cuarto de hora.
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