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RESUMEN/ABSTRACT:

La actuacion de la Administracién estd sometida a las exigencias del respeto al
ordenamiento juridico y dirigida a la satisfaccién de los intereses generales. En cuyo
desarrollo no puede desenvolverse al margen de las reglas juridicas; incurriendo tan-
to si el actuar de la Administracion se realiza sin haber adoptado decisién declarativa
que le sirva de fundamento juridico, o esta es nula, como si la actuacién no respeta,
por extralimitacién, los elementos esenciales del procedimiento. En tales casos in-
curre en la llamada via de hecho, construccion del Derecho Administrativo francés, y
que encuentra acomodo en nuestra legislacion; en concreto en la Ley 29/1998, de 13
de julio de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (arts. 25 y 30) y en la Ley 16 de
diciembre de 1954 de Expropiacion Forzosa, (art. 125).

The Authority must perform its duties respecting the legal system and working for
the good of society. It cannot work outside of legal regulation, as to do so means that
there is no legal foundation for their actions or their decisions are to be void because
they don’t respect essential elements of proceedings. Such cases, referred to as non-
legal recourses, from French Administrative Law, can be found in our legislation for
Law 29/1998, of 13 July for the Administrative Litigation Jurisdiction (articles 25 and
30) and Law of 16 December 1954 for Forced Expropriation (article 125).
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Entre los distintos mecanismos que el ordena-
miento juridico ofrece para que la actuacién de la
Administracién sea objeto de control en el dmbito
de la actividad administrativa impugnable ante la
jurisdiccién contenciosa, se presenta una limita-
cién en la actuacién ejecutiva de la Administracién
cuando se realiza al margen del procedimiento, ge-
nerando la denominada “via de hecho”.

Su reflejo normativo se encuentra en la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa, 29/1998,
de 13 de julio (en adelante, LJCA), estableciendo en
el seno de la actividad administrativa impugnable,
(art.25 ) que “el recurso contencioso-administrativo
es admisible en relacién con las disposiciones de ca-
rdcter general y con los actos expresos y presuntos
de la Administracién pudblica que pongan fin a la
via administrativa, ya sean definitivos o de trdmite,
si estos tltimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefensién
o perjuicio irreparable a derechos o intereses legi-
timos”. También es admisible el recurso contra la
inactividad de la Administracién y contra sus actua-
ciones materiales que constituyan via de hecho, en
los términos establecidos en esta Ley. Para especifi-
car alin mds, su art. 30 LJCA permite que “en caso
de via de hecho, el interesado podrd formular reque-
rimiento a la Administracién actuante, intimando
su cesacion. Si dicha intimacién no hubiere sido
formulada o no fuere atendida dentro de los diez
dfas siguientes a la presentacién del requerimiento,
podrd deducir directamente recurso contencioso-
administrativo”.

Encuentran estas previsiones normativas su razon
de ser en que toda la actuacién de la Administraciéon
debe estar sometida plenamente, segiin preceptos
constitucionales, a la ley y al Derecho (art. 103.1
CE) quedando sujeta a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), prohibiéndo-
se la arbitrariedad en su actuacién (art. 9.3 CE), y
por ello que en el dmbito de la “actuacién de las
Administraciones puablicas sujetas al derecho admi-

nistrativo” (art. 1 d/ LJCA) que configura el dmbito
jurisdiccional contencioso-administrativo, se com-
prendan (Exposicién de Motivos de la Ley 29/1998
y STS 1 de Julio de 2010) aquellas actuaciones de
la Administracién que constituyen simples vias de
hecho, que albergarin “tanto la actuacién material
de las Administraciones Pdblicas que se produzcan
sin haber adoptado previamente una decisién de-
clarativa que le sirva de fundamento juridico como
aquella otra actividad material de ejecucién que ex-
cede evidentemente del dmbito al que da cobertura
el acto administrativo previo” (STS de 22 de sep-
tiembre de 2003), de manera que, la via de hecho
o actuacién administrativa no respaldada en forma
legal por el procedimiento administrativo legitima-
dor de la concreta actuacidn, se produce, segin tie-
ne declarado el Tribunal Supremo, no sélo cuando
no existe acto administrativo de cobertura o éste es
radicalmente nulo, sino también cuando el acto no
alcanza a cubrir la actuacién desproporcionada de
la Administracion, excediendo de los limites que el
acto permite.

Via de hecho, que es una construccién del De-
recho Administrativo francés que desde lejos viene
distinguiendo dos modalidades, segtin que la Admi-
nistracién haya usado un poder del que legalmente
carece (mangue de droit) o lo haya hecho sin obser-
var el procedimiento establecido por la norma que
le haya atribuido ese poder o potestad (manque de
procédure) (STS de 22 de septiembre de 2003). Esta
previsién de la normativa reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, supone una “reac-
cién enérgica”(2) contra la llamada “via de hecho”,
por producirse un ataque a derechos e intereses sin
acomodarse a los limites normativos o procedimen-
tales. Vulneracién que supone un atentado contra
el propio Estado de Derecho, que se ve conculcado
desde el momento que la actuacién material de la
Administracién se efectda sin un acto previo que
la legitime. Exigencia del Estado de Derecho que
remarcaron las SSTS 4 de noviembre de 1982, 15 de
diciembre de 1995 o 18 de octubre de 2000.
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En relaci6n con la expropiacién forzosa, tiene ma-
nifestado la jurisprudencia que existe via de hecho
cuando la Administracién, obviando las exigencias
previstas en los arts. 1 y 125 de la LEF, procede a
ocupar una finca o un derecho sin seguir ningin
expediente de expropiacion, siendo irrelevante que
éste se tramite con posterioridad, y ello por cuanto
esa ocupacion, sin sujecion a los tramites que exige
la normativa sobre expropiacién forzosa, comporta
una vulneracién de la garantfa indemnizatoria que
la Constitucién reconoce en favor de la propiedad
como derecho fundamental - art. 33 de la CE. (Fun-
damento de Derecho Cuarto de la STSJ de la Comu-
nidad Valenciana Valencia, de 23 febrero de 2010).

Con el marco de garantias constitucionales, con-
cretada en el art. 33.3 CE, al establecer que “na-
die podrd ser privado de sus bienes y derechos sino
por causa justificada de utilidad piblica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacién
y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”
y ya que la propiedad no es un derecho ilimitado,
(art.349 del Cédigo Civil “nadie podrd ser priva-
do de su propiedad sino por Autoridad competente
y por causa justificada de utilidad pablica, previa

siempre la correspondiente indemnizacién. Si no
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precediere este requisito, los Jueces amparardn y, en
su caso, reintegrardn en la posesion al expropiado”)
se condiciona el ejercicio de la expropiacién a cau-
sas y requisitos determinados, y habilita, en caso de
incumplimiento de éstos, mecanismos de reaccién
para el particular afectado para garantizar su tutela
judicial efectiva. Protegiéndose el principio de lega-
lidad para salvaguardar el derecho de propiedad en
normas internacionales como el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de 30 de mayo de 2000).

3

Esta figura de la “via de hecho”, como novedad
de la LJCA, es considerada por el profesor Garcia de
Enterrfa, (1) como cualquier actividad material de
la Administracién que, afectando de hecho a cual-
quier “interesado’(art.30 LJCA), no esté cubierta
por un acto administrativo previo; lo que supondra
una vulneracién del principio que consagra el art.
93 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativa Comun
(LRJPAC) segin el cual “Las Administraciones Pa-
blicas no iniciardn ninguna actuacién material de
ejecucion de resoluciones que limite derechos de los
particulares sin que previamente haya sido adoptada
la resolucion que le sirva de fundamento juridico”.

Auditorfa Pablica n° 52 (2010) p.p 95 - 103 97



LEGALIDAD

En ese sentido que este art.30 de la LJCA prevea un
procedimiento para combatir aquellas actuaciones
materiales de la Administracién que carecen de la
necesaria cobertura juridica y lesionan derechos o
intereses legitimos de cualquier clase, convirtiéndo-
se, por tanto, el procedimiento de la via de hecho en
un medio de obtener la cesacién de una actuacién
administrativa material, ajena a un auténtico acto
administrativo y sin la fuerza legitimadora de dicho
acto (STS de 17 de febrero de 2007).

En concreto, segtin la interpretacién constitucio-
nal (STC 22/1984, de 17 de febrero) generan una si-
tuacién constitutiva de via de hecho “los actos de los
funcionarios y de los agentes de la Administracién
faltos de cobertura legal y de cobertura concreta en
un titulo juridico”.

En el campo del Derecho Administrativo, la ex-
propiacién forzosa constituye, en esencia, una limi-
tacioén del derecho de propiedad y en tal sentido se
condiciona la privacién de los bienes y derechos a
la existencia de causa juridica —de utilidad publica
o interés social— y al abono de la correspondiente
indemnizacién (SSTS de 24 de febrero de 2003 y
2 de Julio de 2010) cuya ausencia constituye una
via de hecho, que es protegida para evitar que la
expropiacién, sean en realidad una “expoliacién”.
En particular Pera Verdaguer, sefiala como motivos
de procedencia de la via interdictal supuestos como:
omisién del expediente, expediente no concluso,
expediente total o parcialmente anulado, incumpli-
miento de requisitos, no entenderse el expediente
con los titulares de los bienes, omisién del justi-
precio o del pago, ocupacién de finca distinta de la
comprendida en el expediente, ocupacién de una
extension superior, vicios en el expediente o lesion
en el precio (3).

La jurisprudencia nos brinda supuestos de in-
observancia del procedimiento establecido en pro-
nunciamientos como SSTS de 13 de septiembre de
1983, 11 de octubre de 1983, para determinar la
nulidad de pleno derecho, por el olvido de trimites
esenciales sin los que dicho procedimiento es ini-

dentificable, y as{ evitar que se consoliden resulta-
dos que constituyen, proclama el Tribunal Supre-
mo, desafuero, demasia o abuso.

Encontramos una actuacién expropiatoria al mar-
gen del procedimiento y colocindose la Adminis-
tracién en una situacién de “via de hecho” en la
STSJ de Madrid de 19 de noviembre de 2009, en la
que el objeto de la expropiacién fue incorrecto por
confundirse la totalidad de la finca con la parte de
la misma que fue objeto de expropiacién, llevando
a la jurisprudencia a defender que la ocupacién por
un poder pablico de un bien inmueble que perma-
nece en posesion de su dueflo sin seguir los tramites
que exige la normativa sobre expropiacién forzosa,
comporta una vulneracién de la garantia indemni-
zatoria que la Constitucién reconoce en favor de la
propiedad como derecho fundamental (art. 33 CE).
En esta linea considerd la STSJ de Madrid de 25
junio 2009, que la nocién de via de hecho, es un
reactivo para amparar al propietario que se ve pri-
vado de sus bienes por una Administracién que no
ha seguido los trimites exigidos por el legislador
en garantia de su derecho de propiedad, y tiene,
precisamente por ello, un cardcter expansivo que
no admite interpretaciones estrictas. O finalmente
aunque la falta administrativa haya sido minima, si
ofrece como resultado la privacién a un ciudadano
de una finca de su propiedad sin pago del justipre-
cio, nos encontraremos de nuevo una via de hecho
(STS 20 abril 2009), que surge no sélo cuando no
existe acto administrativo de cobertura o éste es ra-
dicalmente nulo, sino también cuando el acto no
alcanza a cubrir la actuacién desproporcionada de la
Administracién, excedida de los limites que el acto
permite (STS 8 de junio de 1993).

Si nos hayamos ante un incumplimiento de los
plazos expropiatorios, la jurisprudencia, no suele
considerarlo motivo de nulidad si no produce inde-
fension (SSTS 31 de mayo de 1979 y 20 de febrero
de 1991), como tampoco si no se ha practicado la
notificacién; pues en este caso no estamos ante caso
de invalidez del acto legitimador de la expropiacién
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sino de su ineficacia (STS 4 de noviembre de 1985 y
22 de enero de 1996).

Mientras que si existird nulidad del acto si no
hubo verdadera voluntad administrativa en que el
expropiado llegara a conocer la resolucién del posible
recurso de reposicion (STS de 5 de febrero de 1990),
como también cuando se produce una expropiacién
fuera del término municipal, fundamentando la nu-
lidad por incompetencia del 6rgano expropiante y
resaltando la jurisprudencia (STS 28 de diciembre
de 1990 y la STC 159/2001 de 5 de julio de 2001)
en estos casos la violacion de la autonomia local si se
ejercita la potestad expropiatoria sobre terrenos fisi-
camente situados en el término de otro municipio.
Ahora bien, con la matizacién precisa que supone,
segtn el profesor Casino Rubio, que el fin de utilidad
publica o interés social que en cada caso legitima la
concreta operacién expropiatoria, admite en algunos
casos una pluralidad de destinos sustituibles entre sf,
siempre y cuando el nuevo destino que reciban los
bienes y derechos expropiados sirva al fin expropia-
torio (STC 166/1986, de 19 de diciembre)(4).

Si se prescindiera totalmente del trdmite nos to-
pamos, asegura la profesora Garcia Pérez, en mayor
o menor medida, con una ausencia total de formas
que hace, cuando menos, poco identificable la acti-
vidad con el prototipo de acto administrativo (5).
Razoén por la que sera procedente el ejercicio de las
acciones interdictales contra actos cometidos por la
Administacién, calificados por De Castro Ferndndez,
perturbatorios o de despojo, saliéndose de la compe-
tencia atribuida o infringiendo sustancialmente las
reglas que gobiernan su actuacién (6).

Se equiparan por otra parte, las situaciones que
generan una “via de hecho” por falta de titulo, a las
irregularidades sustanciales que conllevan la nuli-
dad de pleno derecho, viéndose privado el acto de
que se trate de la presuncién de validez que recono-
ce el art. 57.1 LRJPAC (STS de 1 de junio de 1996
y STSJ de Navarra de 20 de mayo de 2005).

En este sentido también sefialar por clarificadora
la STS de 7 de febrero de 2007 cuando sefiala que:
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“la finalidad de la via de hecho articulada en la nue-
va Ley de la Jurisdiccién responde a la intencién del
legislador de no dejar sin cobertura juridica y tutela
judicial a las actuaciones materiales de la Adminis-
tracion que, sin procedimiento administrativo y la
cobertura de un acto de este cardcter, perturbe el
ejercicio de sus derechos por los particulares, al ob-
jeto de obtener la cesacién de esa ilegitima actividad
material por parte de la Administracién”. Resultan-
do protegido el art. 24 CE, desde el momento en
el que, encontrdindonos en una situacién constitu-
tiva de “via de hecho”, no es aplicable el plazo de
prescripcion establecido para la accién encaminada
a exigir responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (STS 22 de febrero de 2000).

Por ello el art. 125 de la Ley de Expropiacién For-
zosa, de 16 de diciembre de 1954 (en adelante, LEF),
en conexion con los arts. 9,15 y 48 LEF estable que
“Siempre que sin haberse cumplido los requisitos
sustanciales de declaracién de utilidad puablica o in-
terés social, necesidad de ocupacién y previo pago
de depésito, segiin proceda, en los términos esta-
blecidos en esta Ley, la Administracién ocupard o
intentase ocupar la cosa objeto de la expropiacion,
el interesado podra utilizar, aparte de los demds me-
dios legales procedentes, los interdictos de retener,
y recobrar para que los Jueces le amparen y, en su
caso, le reintegren en su posesién amenazada o per-
dida”. En este sentido se incurre en via de hecho y
se habilita la via interdictal, cuando por parte de la
Administracién se procede a la ocupacién de bienes
expropiados sin constituir el depdsito previo (STS
20 de diciembre de 1991) (7), mientras que no ha-
bréd lugar a la existencia de via de hecho, si no cabe
apreciar que la obtencién de los terrenos precisos
para la realizacién de una obra en un terreno respon-
da a una actividad administrativa que careciere de
titulo legitimador o se realizare al margen de todo
cauce o procedimiento (STSJ de Madrid, Sentencia
de 27 Enero 2010). Justificado estas consideracio-
nes en que es connatural con todos los supuestos de
claudicacién del interés privado ante el interés pua-
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blico prevalente, en situaciones normales, la exis-

tencia de s6lidas garantias para aquél (8).

De esta manera la extensién y alcance de la pre-
visién del art. 125 LEF, no se limita a una revisién
jurisprudencial de la determinacién del justo pre-
cio, sino que se habilita la aplicacién de los inter-
dictos cuando no aparecen en el caso controvertido,
requisitos sustanciales de la declaracién de utilidad
publica y necesidad de ocupacién (SSTS 28 de no-
viembre de 1984 22 de enero de 1988), evitindose
que la actuacién expropiatoria sea en realidad, en
expresion de la STS 19 de diciembre de 1986, un
“despojo o acto de expoliacién”, considerada por
Corral Garcfa, como “la mds grosera y chocante in-
fraccién del régimen juridico”(9) a remediar con el
mecanismo interdictal.

Ahora bien, sin que, no obstante, la interposi-
cién de los interdictos impida el uso de otros me-
canismos de defensa, (STS de 2 de noviembre de
1981) como el contemplado en el art. 41 de la Ley
Hipotecaria, Texto Refundido segtin Decreto de 8
de febrero de 1946 (en adelante LH) segtin el cual
“las acciones reales procedentes de los derechos ins-
critos podrdn ejercitarse a través del juicio verbal
regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra

100

quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aquellos
derechos o perturben su ejercicio. Estas acciones,
basadas en la legitimacién registral que reconoce el
articulo 38, exigirdn siempre que por certificacién
del Registrador se acredite la vigencia, sin contra-
diccién alguna, del asiento correspondiente”(10).

Encontrindose criterios para mantener ambos
mecanismos de proteccién de la propiedad, en la
STSJ de Andalucia de Mailaga, Sentencia de 17
abril 2009 (con apoyo en la STS de 31 de enero
de 2006) en cuyo pronunciamiento asevera que la
pérdida de las prerrogativas administrativas, es-
pecialmente de las procesales, que como principal
efecto anudan, supusiera una alusién concreta a los
entonces “interdictos”, como medios admisibles de
tutela procesal interina, que rectamente entendi-
dos no sélo se refieren a la proteccién posesoria de
derechos reales, sino también de derechos que ge-
neran o amparan estados o situaciones permanen-
tes o estables. Ahora bien, ello no agota la protec-
cién frente a las indicadas vias de hecho, ni excluye
otras acciones de Derecho comtn, ni, segiin la mas
reciente jurisprudencia anterior a la vigente LJCA,
la impugnacién directa en el recurso contencioso-
administrativo.
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Asi para el Tribunal Supremo (SSTS de 27 no-
viembre de 1971, 16 de junio de 1977, de 1 de
junio de 1977, 8 de junio de 1993,1 de junio de
1996 y 8 de junio de 2010) la “via de hecho” por
actuaciéon desproporcionada de la Administracién
excediéndose de los limites que el acto permite, se
reconoci6 en la ocupacién de terrenos por parte de
la Administracién sin que haya sido tramitado ex-
pediente expropiatorio alguno (STS 17 de marzo de
1997).

Otro dmbito del actuar de la Administracién su-
jeto a casos de vias de hecho es el ejercicio de la
potestad de desahucio por via administrativa, de-
biéndose cumplir, como presupuesto para su ejerci-
cio (art.59.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembire,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas y
art.120 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, RD 1372/1986, de 13 de junio,) la previa
declaracién de extincién o caducidad del titulo que
otorga el derecho de utilizacién de los bienes, ha-
bilitindose la aplicacién del desahucio, y caso con-
trario podria el afectado ejercitar su defensa frente a
esta via de hecho (11).

Mientras que no habrd lugar a considerar via de
hecho aquella actuacién administrativa producida
mediante la tramitacién del oportuno expediente,
con todas las garantias administrativas, y dictada re-
solucién por 6rgano competente (SSTS 22 de enero
de 1988 y 23 de junio de 2010 y STSJ de La Rioja,
de 4 mayo 2010). Ni tampoco, segtn la STSJ de
Galicia de 17 septiembre 2008, en el supuesto de
que efectivamente se haya producido la omisién de
la comunicacién de la formulacién de la hojas del
deposito previo en la tramitacién del procedimien-
to expropiatorio y ello porque, considerando los
intereses del expropiado, dicha actuacién solamen-
te puede calificarse como de una irregularidad no
invalidante, dada la falta de trascendencia material
que sobre los intereses del expropiado produce esta
situacién y por tanto la ausencia de indefensién.

La aplicacion del art. 125 LEF, se considera por la
jurisprudencia (SSTS de 2 de noviembre de 1981,
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28 de septiembre de 1984), como un “plus de de-
fensa”, para poder acudir a los interdictos contra la
Administracién, sin que esto excluya, no obstante,
los demds instrumentos legales. Reforzando asi los
medios ordinarios de que dispone el ciudadano fren-
te a la Administracién. Para ser real y efectiva, el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE,
se puede combatir directamente en sede contencio-
so-administrativa las vias de hecho (SSTS 4 de no-
viembre de 1982, 3 de diciembre de 1982, 22 de
septiembre de 1990, 3 de febrero y 18 de octubre
de 2000, 26 de junio de 2001 y 30 de diciembre de
2002).

Antes de la nueva regulacién contenida en la
LJCA, la postura jurisprudencial (STS 20 de mayo
de 1977) no admitia los recursos frente a vias de he-
cho, por no existir acto administrativo alguno y por
la naturaleza revisora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Esta postura, sin embargo, asegu-
ra el profesor Roca Roca (12) cambia con la STC
160/1991, de 18 de julio, al sentar que “en la ex-
presion “actos de la Administracién Pidblica sujetos
al Derecho Administrativo” y otras similares con las
que las leyes vigentes definen el objeto del recurso
contencioso-administrativo han de entenderse com-
prendidos los actos administrativos expresos, ticitos
y presuntos, y las actuaciones de la Administracién
que constituyen simples vias de hecho”.

Se plantea por la doctrina la pervivencia y com-
patibilidad de los interdictos previstos en el art.
125 de la LEF con el contenido del art. 30 LJCA;
resultando mayoritaria la postura favorable a la
compatibilidad. Para algunos autores se mantienen
ambas, pues el proceso que generan los interdictos
no se refieren, en sentido técnico al control de la
actuacién administrativa sino a la proteccién frente
a actuaciones que producen inquietacién o despojo
de la posesion, finalidad que en definitiva imprime
caracter civil a la accién, aunque ésta se dirija contra
la Administracién (13).

También encontramos pronunciamientos juris-
prudenciales en este dltimo sentido. Asi la sen-
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tencia de 3 de septiembre de 2008, del TSJ de
Madrid, que especificé que “este Alto Tribunal,
incluso, bajo la normativa anterior ha admitido
la posibilidad de combatir directamente ante esta
Jurisdiccién las vias de hecho (SSTS 4 de noviem-
bre de 1982, 3 de diciembre de 1982, 5 de fe-
brero de 1985, 22 de septiembre de 1990, 15 de
diciembre de 1995). Y es que la fuerza expansiva
del principio de tutela judicial efectiva impide
que la ausencia de acto previo, cuando se trata de
una via de hecho, sea un obstdculo para formular
la correspondiente pretensién ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo, pues este
cauce jurisdiccional, al menos desde la Constitu-
cién, ha dejado de ser concebido como mecanismo
de proteccion de la sola legalidad objetiva o, si se
prefiere, como proceso al acto, para convertirse en
verdadero instrumento para le efectiva tutela de
los derechos e intereses legitimos”.
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