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Presentacion

El presente ensayo ofrece un ejemplo claro de las particularidades que puede asumir el
tratamiento de una figura juridica a la luz de las caracteristicas de cada ordenamiento
juridico.  El autor pretende extraer lo que él denomina variables institucionales en
Francia, Espana y Costa Rica como coordenadas para un replanteamiento conceptual
de las vias de hecho en este ultimo pais.

El estudio de la regulacién de dicha nocién en el ordenamiento franceés refleja un domi-
nio de la abundante bibliografia y jurisprudencia que desde el siglo pasado se ha gene-
rado sobre este tema. No en vano el ensayista tuvo la oportunidad de indagar exhaus-
tivamente sobre tal materia durante su periodo de estudios en la Sorbona, Paris.

Las precisiones sobre las vias de hecho en Espana, que fueron objeto de ardua discu-
sion durante el trabajo de direccion de su tesis doctoral en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, denotan una minuciosidad digna de encomio.
Aunque no concuerde con una acepcion tan amplia de la nocion, ha de reconocerse
que en tanto construccion teorica que tiende a proporcionar mayores garantias a los
particulares, sugiere algunas alternativas que deben ser tomadas en consideracion.

Con tan rigurosos antecedentes, el autor aborda la conceptualizacion de las vias de
hecho en el ordenamiento costarricense. Es cierto que la peculiar regulacién que intro-
duce la Ley General de la Administraciéon Publica da pie para construir una nocion de
vias de hecho sumamente amplia. Lo que debe resaltarse es la forma en que partien-
do de una gran cantidad de referentes normativos el autor elabora una serie de preci-
siones que permiten puntualizar los supuestos de las vias de hecho. Tal grado de de-
talle, que él denomina criterio definidor de las vias de hecho, me parece el mérito mas
destacable de la presente obra. Porque, fuera de teorizaciones generales, el jurista de-
be proporcionar elementos que permitan simplificar la realidad y entenderla mejor y en
este caso se cumple sobradamente con tal postulado.

Indudablemente la promulgacion de la nueva Ley de la Jurisdiccion Constitucional en
Costa Rica abre las puertas para un control pleno de la Administracién, y en este cami-
no el presente trabajo desarrolla con gran precision, los mecanismos a través de los
cuales los limites de la actividad administrativa cobran plena vigencia con los procedi-
mientos abreviados de proteccion.

Asi tenemos que la nueva regulacion sobre los recursos de Amparo y Habeas Corpus
es examinada como la garantia por excelencia ante las vias de hecho de la Administra-
cién, aunque no exclusiva de tales hipotesis.

Lo reciente de la promulgacién de tal ley plantea muchas interrogantes. No obstante,
estamos seguros que la presente obra proporcionara una ayuda significativa en la deli-
cada tarea de mejorar dia con dia los procedimientos de proteccion de los ciudadanos.

Jesus Gonzalez Pérez
Catedratico de Derecho Administrativo
Madrid, junio de 1991
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Palabras del Profesor Don Eduardo Ortiz Ortiz

Palabras del profesor Eduardo Ortiz Ortiz durante la ceremonia de entrega del Premio
Alberto Brenes Cordoba al Dr. Rodolfo Saborio Valverde, por su obra “Las Vias de
Hecho de la Administracion”, efectuada en el Auditorio del Colegio de Abogados de
Costa Rica, el 19 mayo de 1991:

Distinguida mesa directiva, estimados colegas, sefioras y sefores:

Es para mi en realidad un placer mas que un deber el decir algunas palabras sobre la
excelente obra de mi colega Rodolfo Saborio sobre las Vias de Hecho en la Adminis-
tracion Publica. Es un tema que empieza por suscitar perplejidad incluso en los que
somos aficionados o estudiosos del Derecho Publico. No todos sabemos bien de qué
se trata y creo que menos todavia los que no son estudiosos o especialistas del dere-
cho publico, de modo que el primer mérito de la obra es haber escogido un tema en
realidad muy especializado y algo obtuso, aun mas para los especialistas. La Via de
Hecho es la actuacion de la Administracion Publica en la que se troca el lindero entre
administrar y delinquir, es aquella forma de actuacién de la Administracion que alcanza
la mayor ilegalidad, la mas grave y que por consecuencia exige del ordenamiento una
reaccion igualmente grave, extraordinaria y perentoria, eficaz.

El tema en Costa Rica presentaba realmente dificultades muy especiales, en primer
lugar, ausencia casi total de doctrina, y digo casi total, porque el unico que habia antes
de la tesis de Rodolfo, era un excelente articulo de Juan José Sobrado sobre el tema
que abria brecha, pero era en realidad una brecha, como era de esperar en el primer
articulo que se escribia en el pais sobre el tema y no era una verdadera via de investi-
gacion.

Habia una jurisprudencia mas o menos reciente, montada en derredor de algo que
tampoco es muy comun en el trajin diario del abogado costarricense, que son los inter-
dictos contra la Administracion. Yo quisiera saber cuantos de aqui, especialistas o no
en Derecho publico, han tramitado un interdicto contra la Administracion. Hace 20 afios
ya habia una jurisprudencia totalmente desfavorable, en parte por influencia de profe-
sores nuevos formados en Europa, en parte por los jueces nuevos que estudiaron y se
especializaron en Espafia o Francia. Esta jurisprudencia cambio y se empezé a aceptar
el interdicto contra la Administracion, que entonces se concebia correctamente como
esa reaccion abreviada, extraordinaria, eficaz, contra una actuacién de la Administra-
cion carente de todo fundamento legal, pero esto quedaba confinado a la defensa, co-
mo ustedes bien lo saben, de la posicion de los inmuebles, fuera de ese campo, todas
aquellas actividades parejamente ilegales de la Administracion que fueran derechos
distintos de la posesion inmueble quedaba indefensa ante las vias de hecho y natural-
mente tampoco habia, como no la hay en Costa Rica, una legislacion sobre via de
hecho. Mas bien, la jurisprudencia negativa que existia, se construia sobre la base de
textos retorcidos de nuestro Cddigo Procesal Civil, que daban a entender que esos in-
terdictos eran imposibles contra la Administracién. Rodolfo llega a Espafia y desde alla
aborda el tema con toda la propiedad, mas de un investigador que quiera hacer una
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tesis, de un jurista logrado que quiere aportar a su pais un estudio definitivo sobre el
tema. La jurisprudencia y la legislacién que no hay en Costa Rica, la encontré en Espa-
Aa y sus tesis sobresale entre muchas otras cosas por una cita y un comentario minu-
cioso de una abundantisima jurisprudencia espafola, que también esta restringida, o lo
estaba hasta 1978, a la materia de interdictos. Rodolfo ha investigado la institucién en
su verdadera raiz que esta en Francia y conoce perfectamente la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la Via de Hecho, tanto que a los que recientemente hemos
abordado el tema por escrito, nos ha servido su tesis como fuente de informacion sobre
la ultima jurisprudencia francesa en la materia. Pero en realidad, Rodolfo ha hecho mu-
cho mas que referirnos abundantemente informacion espanola y francesa; Rodolfo ha
querido construir la teoria de la via de hecho con datos costarricenses, que como uste-
des ven, por lo que ya dije, eran muy escasos o practicamente inexistentes.

Ha montado su construccion sobre el articulo 357 de la Ley General de la Administra-
cion Publica que contempla, como lo dice literalmente, las actuaciones materiales de la
Administracion lesivas de los particulares sin base en un acto administrativo eficaz y ha
tomado esta institucion de la eficacia de los actos de la Administracion en sus diferen-
tes variantes y su correlato opuesto el de la ineficacia para construir todo su, diria yo,
sistema de la via de hecho al modo costarricense y lo ha logrado en una forma tan de-
tallada, tan exhaustiva, tan ordenada, tan clara que sorprende incluso, o mas bien,
principalmente a los que creemos conocer algo del tema.

Yo diria que la obra de Rodolfo es mucho mas que leer una tesis de grado, conocer a
un nuevo Y joven jurista que no es solo una promesa, sino una regocijante realidad en
nuestro foro y en nuestro ambiente. Tengo en realidad a gran honor el poder recomen-
dar a ustedes la tesis y el poder decirles que detras de ella hay un gran jurista y un
gran costarricense preocupado por las instituciones fundamentales de su ordenamiento
y posiblemente la promesa de muchos y mejores trabajos del mismo autor.

Gracias.
(Tomado de la Revista de Ciencias Juridicas de Costa Rica, No. 71, enero-abril 1992).
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INTRODUCCION

El objeto del presente ensayo es el estudio de la nocion de vias de hecho de la Admi-
nistracion.

La utilizaciéon de esta nocion no llama normalmente a controversia y la tacita conformi-
dad sobre su alcance y contenido ha facilitado que su empleo por el legislador y el juris-
ta sea frecuente y, en la mayoria de los casos, se haga sin mayores precisiones.

Sin embargo, esta nocidn que a la hora de su postulacion no plantea grandes proble-
mas, se vuelve obscura e imprecisa llegado el momento de valorar los casos concretos
o de tratar de establecer con claridad los supuestos en los cuales nos encontramos
ante unas vias de hecho de la Administracion.

Pese a lo anterior, consideramos que la nocién de vias de hecho de la Administracion
se nos presenta como una construccion tedrica propicia para exponer en toda su mag-
nitud las principales manifestaciones del control de la actividad administrativa material
en el Derecho publico moderno.

En derecho comparado son los ordenamientos francés y espafiol los que nos ofrecen
una inagotable fuente de informacion y referencia sobre el tema.

Nacida al calor de las siempre presentes tensiones derivadas de la division jurisdiccio-
nal aun vigente en Francia, acogida con distintos alcances en el ordenamiento espafiol,
las vias de hecho administrativas han sido objeto de multiples acepciones e interpreta-
ciones.

Nos proponemos hurgar en la génesis de esta figura dentro del ordenamiento francés y
sus reflejos en Espanfa, para extraer las variables institucionales que han contribuido a
su configuracion.

Partiendo de estas premisas pretendemos arribar a una nocién de vias de hecho ple-
namente aplicable dentro del ordenamiento juridico costarricense que nos explique con
precision cuales son sus alcances y ademas los medios de proteccidén ante esta forma
extremamente andmala de la actuacion administrativa.

Con este fin, en un primer capitulo expondremos lo que consideramos los antecedentes
generales basicos para el estudio de las vias de hecho de la Administracion, que no
puede iniciarse de otra forma mas que con una exposicidén sobre la forma en que esta
regulado este tema en el derecho francés y las variables institucionales que lo condi-
cionan.

Tomando estas variables como coordenadas, un segundo capitulo estara dedicado al
estudio de la regulacion de las vias de hecho en Espana, destacando la forma en que
la legislacion aborda el tema y el alcance que la jurisprudencia y la doctrina le han dado
a la nocion. Trataremos de establecer cuales son los criterios validos para definir en
qué casos nos encontramos ante unas vias de hecho, de acuerdo con los parametros
del ordenamiento espariol.
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Como complemento ilustrativo de este estudio, en el Capitulo tercero incluiremos un
analisis breve pero minucioso de los medios de defensa ante las vias de hecho en Es-
pana.

Partiendo de las variables institucionales establecidas como determinantes de la nocion
en Francia y Espanfa, en el Cuarto Capitulo plantearemos una reformulacién del tema
ajustandolo a las peculiaridades propias de nuestro ordenamiento juridico y aprove-
chando las herramientas conceptuales ampliamente desarrolladas por la Ley General
de la Administracién Publica, tales como los limites de la ejecutividad, limites de la eje-
cutoriedad y en un sentido mas amplio, los limites de la eficacia.

No tendria ninguna relevancia el esfuerzo de replanteamiento de la nocién que nos
permite catalogar como vias de hecho una conducta de la Administracion si no se enfo-
ca con un espiritu critico y constructivo el estudio de los medios de defensa provistos
para hacerle frente a este tipo de actividad anémala.

Es por esto que el capitulo quinto estara dedicado al analisis de los medios de defensa
ante las vias de hecho en Costa Rica y a la exposicion de sus defectos y ventajas.

Se destacara la pluralidad de medios de defensa con que el ordenamiento dota al parti-
cular en estos casos y se expondran las peculiaridades que adoptan estos como reac-
ciones especificas, aunque no exclusivas, ante las vias de hecho.

A manera de conclusion general se tratara de precisar en la ultima parte del ensayo la
importancia de la incorporacion de la nocion de vias de hecho como instrumento de
valoracion de la conducta administrativa.
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AP.
ARANZADI
B.O.E.
CE
LEC
LEF
LGAP
LJ
LJC
LPA
LPJ

LRJCA

Recueil
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TABLA DE ABREVIATURAS

Audiencias Provinciales espanolas

Recopilacion de Sentencias Tribunal Supremo

Boletin Oficial del Estado (Espafia)

Constitucion Espafiola de1978

Ley de Enjuiciamiento Civil( Espaia )

Ley de Expropiaciéon Forzosa ( Espafia)

Ley General de la Administracion Publica

Ley dela Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. (Espafia)
Ley de Jurisdiccion Constitucional (Costa Rica)

Ley de Procedimiento Administrativo (Espafia)

Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona (Espana).

Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa
(Costa Rica)

Coleccion de decisiones del Consejo de Estado y Tribunal de Con-
flictos (Francia)
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CAPITULO |
LAS VIAS DE HECHO DE LA ADMINISTRACION EN EL
ORDENAMIENTO FRANCES.

No puede intentarse un analisis completo de las vias de hecho de la Administracion sin
estudiar previamente la nocién clasica derivada de la jurisprudencia y doctrina france-
sas. El gran auge de que gozo el tema que nos ocupa, propicid su acogida por otros
ordenamientos, dentro de los cuales se cuentan el espafiol, que sera analizado en el
siguiente capitulo y el costarricense, que centra la atencidon de este ensayo.

Esta influencia tan clara es motivo suficiente para dedicar un Capitulo a exponer el fun-
cionamiento de la nocién en el ordenamiento francés.

A.-LAS VARIABLES INSTITUCIONALES DE LAS VIAS DE HECHO EN FRANCIA.

Toda institucion juridica esta directamente condicionada por los rasgos particulares del
ordenamiento al cual pertenece. Hemos denominado como variables institucionales,
aquellas caracteristicas esenciales de los sistemas de control administrativo estudia-
dos. Estas variables inciden directamente en la concepcion que se tenga sobre la glo-
balidad del modelo de justicia administrativa y marcan a su vez fuertemente el desarro-
llo de las nociones basicas.

Podemos afirmar que las siguientes son las variables determinantes de la nocién de
vias de hecho en el ordenamiento francés:

a) La separaciéon de autoridades judiciales y administrativas e interdiccién
a las primeras de interferir en la actividad de las segundas.

Esta situacion, que tiene ya sus precedentes en el Ancien Régime ('), se consolida con
la Revolucién francesa, sobre todo con la promulgacién de las leyes de 16-24 de agos-
to de 1790 y de 16 fructidor del afio Ill que continlan vigentes y siguen sirviendo de
fundamento a la separacién de las jurisdicciones comun y administrativa ().

En el plano contencioso este principio se manifiesta en la clausula general de distribu-

(") Se trata del edicto de Saint-Germain-en-Laye de febrero de 1641. Ver BRETTON, Philippe.
L'autorité judiciaire gardienne des libertés essentielles et de la propriété privée. L.G.D.J. Paris,
1964, pag. 18.

(®) Recientemente el Consejo Constitucional francés ha reconocido al principio de separacién de
autoridades el rango de Principio Fundamental derivado de las leyes de la Republica, lo que
equivale a otorgarle rango constitucional. Sentencia de 23 de enero de 1987. Ver comentario de
CHEVALLIER, Jacques en Actualité Juridique-Droit Administrative, 1987 pag.345 Con una
posicion diferente ver FAVOREU, Louis, en Revue du Droit Public, 1987, pags. 301y ss.
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cion de competencias de acuerdo con la cual corresponde a la jurisdiccion administrati-
va, en principio, el conocimiento de los litigios dirigidos contra la Administracion. Es a
partir de esta clausula general y de sus excepciones que se teje todo el contencioso-
administrativo francés. En el caso que nos interesa, la existencia de una via de hecho
de la Administracion implicaria una ruptura de esta clausula general que posibilitaria la
intervencion del juez comun. Toda la evolucién de la nocion esta teiida por la tension
que origina la existencia de este principio y que se refleja en el papel determinante del
Tribunal de Conflictos en la evolucién de la nocién que estudiamos.

b) Inexistencia de procedimientos especiales dirigidos a la proteccion de
las libertades fundamentales.

En el ordenamiento juridico francés no existen dispositivos juridicos especiales condu-
centes a la proteccién de las libertades fundamentales (*). Es en medio de este vacio
procedimental que la nocién de vias de hecho de la Administracién entra a jugar un
papel fundamental en la proteccion de las libertades publicas. De creacién jurispruden-
cial primero, respaldada por diversos textos juridicos posteriormente, la intervencion de
los jueces comunes en caso de vias de hecho constituye en Francia en la hora actual el
unico medio de defensa al alcance de los administrados para protegerse de los atenta-
dos graves contra sus derechos fundamentales (*).

A lo anterior hay que agregar el hecho de que ni en la Constitucion vigente desde 1958
ni en ningun texto legislativo se establece con precisién cuales son los derechos fun-
damentales reconocidos en el ordenamiento juridico francés. Desde los origenes de la
nocion, hasta una fecha muy reciente, era en los litigios en que se alegaba la existencia
de una via de hecho en que se esclarecia por via jurisprudencial cuales derechos reco-
nocidos a los ciudadanos eran fundamentales (°).

c) La ejecutoriedad de los actos administrativos como excepcion.

En el ordenamiento francés, la ejecutoriedad de los actos administrativos es excepcio-

(%) Esta situacion se trat6 de solucionar parcialmente al momento de elaborarse la Constitucién
vigente de 1958 en que se discutid la posibilidad de introducir el Recurso de Habeas Corpus,
idea que no prospero. Ver al respecto BRETTON, op.cit. pag. 2.

() Ver RIVERO, Jean. Les Libertés Publiques Presses Universitaires de France, 4 Edicion, Paris,
1984. Este autor comenta en la pagina 28 y ss. el papel que en este sentido juega la nocion de
vias de hecho. Mas adelante agrega: "...elle est la seule institution qui, dans le droit administratif
frangais, attache une conséquence juridique, sur le terrain de la sanction, a la qualification de
'liberté publique’ donnée a un droit". op.cit. pag. 252.

(°) Es a partir de la decision del 16 de julio de 1971 que el Consejo Constitucional francés asume
plenamente sus funciones de maximo intérprete constitucional y empieza a establecer con mayor
precision el bloque de libertades publicas. Ver al respecto FAVOREU, Louis et PHILIP, Loic.
Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 4 edicion, Editorial Sirey, Paris, 1986, pags.
239y ss.
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nal y opera unicamente cuando hay una autorizacién legal expresa, cuando el cumpli-
miento no puede ser garantizado por una sancion penal o en los casos en que pese a
existir la sancion penal una situacién de urgencia haga necesario recurrir a la ejecucion
de oficio (°).

d) Carécter jurisprudencial del régimen juridico-administrativo.

Las nociones fundamentales y las instituciones basicas del régimen administrativo fran-
cés han nacido y siguen evolucionando al amparo de la jurisprudencia, basicamente la
emanada del Consejo de Estado francés. Esto motiva que los esquemas normales de
analisis propios del derecho de tipo romano-germanico deban sufrir una adecuacion
sustancial al momento de enfocar el estudio del derecho administrativo francés, cons-
truido en lo esencial en torno a resoluciones jurisprudenciales.

Como es natural, la nocion de vias de hecho de la Administracion, creacién de la juris-
prudencia de los Tribunales comunes, del Tribunal de Conflictos y del Consejo de Es-
tado franceses, encuentra su explicacion dentro de estas variables institucionales.

A continuacion procederemos a realizar una breve exposicion sobre el origen, la evolu-
cion, los fundamentos y los supuestos de las vias de hecho en Francia.

B. APARICION Y EVOLUCION DE LA NOCION DE VIAS DE HECHO.

La nocién de vias de hecho, como tantas otras del Derecho administrativo, es originaria
del Derecho comun. Antes de ser acogida por el Derecho administrativo, era ya de uso
extendido en el Derecho penal y en el Derecho privado franceses (7).

Las primeras manifestaciones de la aplicacién de la nocién en el campo de la actividad
administrativa aparecen en el Ancien Régime en los rudimentos de la responsabilidad
por faltas del funcionario (%).

Posteriormente, luego de un breve eclipse durante el periodo revolucionario en que se
consolida la prohibicion de la interferencia de la autoridad judicial en las actividades

(®) Ver el arrét Société Immobiliere Saint Just, Tribunal de Conflictos 2 de diciembre de 1902,
Recueil pag. 713.

(") Sobre el punto comenta DESGRANGES, en su tratado clasico sobre el tema: "La notion est
ancienne. On peut retrouver les premieres manifestations dans la vis du droit romain. Elle passe
dans I'ancien droit avec ses caractéres: acte matériel illégal qui dénonce un conflit de prétention
sans l'intervention de l'officier de justice”. DESGRANGES, Eugéne. Essai sur la notion de voie
de fait en droit administratif francais. Société Francaise d'imprimerie et de librairie, Poitiers,
1937, pag. 17.

(%) DESGRANGES, op.cit. pag. 30, quien afirma rotundamente que: "la voie de fait est une no-
tion de la doctrine et de la jurisprudence de I'Ancien Régime", op.cit. pag. 31. Coinciden en ubi-
car los origenes de la nocion en este periodo AUBY et DRAGO, Traité de Contentieux Adminis-
tratif, L.G.D.J. Paris, 1982, pag. 673.
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administrativas (°), la jurisprudencia considera que la actividad de los funcionarios no
esta al margen del control judicial cuando esta pierde el caracter de actividad adminis-
trativa ().

Esta va a ser la idea central sobre la cual girara el desarrollo de la nocion durante el
siglo XIX.

La aplicacién de la nocion es, en términos de DEBARY, inaugurada con el arrét Mignot
(Casacion 12 de noviembre de 1813) , aunque no es sino con el arrét Caserre (Casa-
cion 2 de agosto de 1836) que la nocion es plenamente aplicada, aunque al principio,
muy excepcionalmente (''). La nocidén sera aplicada a mdltiples situaciones durante
este siglo, conociendo asimismo periodos de regresion, en funcion directa de las in-
flexiones politicas y sociales que conocié Francia durante largos periodos (?).

Durante mucho tiempo la aplicacion de la nocién fue restringida al campo de la protec-
cion de la propiedad privada. No es sino hasta 1874 que es aplicada para justificar la
intervencion de la jurisdiccion comun en defensa de la libertad individual ().

La doctrina es unanime en sefialar a LAFERRIERE (™) como el primer jurista que defi-
ne la nocion de via de hecho administrativa. Posteriormente otros destacados juristas
contribuiran a la maduracion de la nocidén. Asi encontramos la célebre clasificacion de
Hauriou sobre las causales de la via de hecho (manque de droit et manque de procedu-
re) que durante mucho tiempo fue el eje de los estudios sobre el tema (™).

No obstante, es a nivel jurisprudencial que encontramos los principios basicos que van
a presidir el auge y desarrollo de la nocion, aunque también sus periodos de letargo.

Sin afan de ser exhaustivos, sefalaremos las decisiones jurisprudenciales que segun

(°) Reflejado en el marco positivo por la ley de 16-24 de agosto de 1790, el decreto de 7 de octu-
bre de 1790, la Constitucion de 3 de setiembre de 1791 y la Constitucion de 5 fructidor del afio
Il que establecian el principio que la autoridad administrativa no podria ser detenida por los
cuerpos judiciales. Este ultimo aspecto fue reafirmado por el articulo 75 de la Constitucion del
afio VIII. Ver DESGRANGES, op.cit. pag. 39.

(%) Ver DESGRANGES, op.cit. pag.42 quien agrega: "Posée des 1807 par le Conseil d'Etat, dans
les arréts Diego-Ditther, et en 1803 dans I'arrét de Saint Pastou, cette regle fut formulée avec une
netteté éclatante dans I'arrét Peillon en 1823

(") Ver DESGRANGES, op.cit. pag. 251 y DEBARY, pag. 45.

(") Valga como ilustracion la siguiente cita de DEBARY referida en general a los avatares de la
nocion: "A chaque fois qu'un courant politique quelconque se manifeste: République contre
Royauté, Empire contre Republique, Laicisme contre Eglise, Droite contre Gauche, Résistants
contre Collaborateurs, etc., la voie de fait entre en jeu", op.cit. pag. 7

(") DEBARY, pags. 7y 67.
(") Traité de Contentieux administratif, Paris, 1889

(") HAURIOU, Précis de Droit administratif et de Droit public général, 3 edicién, 1897, pag.
298.
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nuestro criterio son representativas de la evolucién de la nocidn:

-arrét Société Immobiliere de Saint Just, Tribunal de Conflictos 2 de diciembre de
1902, sobre las condiciones de la ejecucion forzosa (*°).

De acuerdo con esta trascendente sentencia, fundada sobre las conclusiones de
ROMIEU, pese a que el fallo favorecioé a la Administracion, se sento el principio segun
el cual ésta unicamente podia recurrir a la ejecucion forzosa en aquellos casos en que
la ley la autorizara expresamente, en casos de urgencia o cuando la inobservancia no
estuviera sancionada penalmente o por cualquier otro medio (").

Fuera de estas condiciones la Administracién incurre en vias de hecho (*).

Es importante destacar que de acuerdo con el principio establecido por este arrét, la
idea central es que la Administracién no debe, en principio, ejecutar forzosamente sus
propias decisiones. La ejecucion de oficio es procedente unicamente en aquellos casos
en que la obediencia de los administrados no puede ser obtenida por otro medio, es
decir, tiene un caracter netamente subsidiario ('°).

-arrét Action Francaise, Tribunal de Conflictos 8 de abril de 1935, sobre los limites del
poder de policia (*°). De acuerdo con esta solucién jurisprudencial, se establece que el

("®) Se trataba en la especie de una orden de desalojo y clausura de un local en que operaba una
congregacion religiosa no autorizada. Igualmente se procedio a sellar las puertas. El propietario
del inmueble interpuso una accion por desposesion ante la jurisdiccion Civil. La Administracion
plante6 un conflicto de competencia que fue fallado a su favor por considerarse que ésta actud en
uso de atribuciones expresamente conferidas por el ordenamiento y que por tanto la jurisdiccion
administrativa era la competente para conocer de tal litigio.

(") Los alcances de tal jurisprudencia son actualmente los siguientes: la Administracion Unica-
mente podra recurrir a la ejecucion forzosa, a falta de texto expreso o de urgencia, si se presentan
las siguientes circunstancias: a) No debe existir ninguna otra sancion legal al incumplimiento u
oposicion por parte del administrado a la ejecucion; b) El acto base de la ejecucion debe tener su
fundamento en un texto legal expreso; ¢) La ejecucion forzosa debe justificarse en una resisten-
cia efectiva del administrado; d) Las operaciones de ejecucion deben limitarse en su objeto in-
mediato a la realizacion de la operacion prescrita por la ley. Ver LONG, M.; WEIL, P;
BRAIBANT, G.; Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 8 Edition, Editorial Sirey,
Paris, 1984, pags. 47-48.

("®) Recueil pag. 713. Ver LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G.; Les grands arréts... pags. 45 y
ss

(") IBIDEM, pag. 47.

(*°) Recueil pag. 1226. Ver el arrét comentado en_Les grands décisions de la jurisprudence admi-
nistrative, op.cit., pags. 228 y ss. y en LACAUME, Jean Francois._Les grandes décisions de la
Jurisprudence. Droit Administratif. Presses Universitaires de France, Paris, 1985, pag. 170. La
discusion giraba en torno a la orden de decomiso y posterior ejecucion de la misma, del diario
L'Action Frangaise. Los perjudicados acudieron a la jurisdiccién comun y al plantear la Admi-
nistracion el Conflicto de competencia se resolvid que ésta ultima habia sobrepasado sus poderes
y ademas se habia excedido en las medidas de ejecucion.
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poder de policia, pese a ser sumamente extenso, no debe ir mas alla de lo que sea es-
trictamente indispensable para asegurar el mantenimiento o el restablecimiento del or-
den publico. Igualmente nos introduce una precisidn sumamente importante sobre las
dos formas que puede alcanzar la nocion de vias de hecho. Esta puede derivarse de la
irregularidad intrinseca del acto que origind la ejecucion o también de la ejecucion irre-
gular de una decision completamente regular.

-arrét Schneider, Tribunal de Conflictos 4 de junio de 1940, que utiliza por primera vez
la férmula "acto administrativo manifiestamente insusceptible de atribuirse a la aplica-
cion de un texto legislativo o reglamentario" (*'). Esta férmula sera constantemente
utilizada para establecer los alcances de la nocion de vias de hecho.

-arrét Perrin, Tribunal de Conflictos 17 de febrero de 1947, que reafirma en los mismos
términos la formula anterior luego de un periodo de indefinicion (%).

-arrét Barinstein, Tribunal de Conflictos, 30 de octubre de 1947, sobre la posibilidad de
que los jueces comunes verifiquen la legalidad de disposiciones reglamentarias sobre
las que la Administracion fundamenta su actividad (%).

-arrét Carlier, Consejo de Estado 18 de noviembre de 1949 que utiliza la formula "mani-
fiestamente insusceptible de ser atribuido al ejercicio de un poder perteneciente a la
administracion" (*%).

-arréts Martin-Rouilhas, Tribunal de Conflictos 23 de marzo de 1950 y Dusuzeau, Tri-

(*") Recueil pag. 248, Ver DEBARY, op.cit. pag. 15.

(**) Recueil pag. 501. Esto se debi6 sobre todo a la gran cantidad de requisiciones que siguieron a
la Segunda Guerra Mundial, en que la nocion de via de hecho fue utilizada extensivamente por
las autoridades judiciales. Ver DEVOLVE. Jean._Une crise du principe de séparation des autori-
tés administratives et judiciaires (La jurisprudence du Tribunal de Conflits de 1947 a 1950). Etu-
des et Documents du Conseil d'Etat, 1950, pag. 32 quien al respecto comenta: "Les tribunaux
civils et les juges des référés assimilerent d'abord a la voie de fait les occupations exécutées sans
ordre de réquisition préalable, puis les ordres de réquisition signés par une autorité administrative
incompétente, que cette incompétence flt radicale ou qu'elle résultat d'une délégation irréguliére.
Dans ces deux hypothéses, la voie de fait leur paraissait consister dans I'absence d'une décision
administrative préalable, I'ordre signé par un fonctionnaire incompétent étant a leurs yeux inexis-
tant. Allant bient6t plus loin, ils assimilérent aux actes inexistants les actes entachés de la moin-
dre illégalité, virent des voies de fait dans les irrégularités secondaires commises lors de I'exécu-
tion, se reconnurent enfin le droit de rechercher l'intention de I’auteur de la réquisition et de cen-
surer le détournement de pouvoir qui est toujours d'une appréciation tres délicate pour le Conseil
d'Etat lui-méme. Peu de réquisitions échappaient dés lors & leur censure. Le Tribunal de Conflits
redressait la plupart de ces erreurs. Mais il fut lui-méme entrainé a étendre la notion de voie de
fait en matiére d'exécution forcée".

(*®) Ver VEDEL, De l'arrét Septfonds a I'arrét Barinstein, Juris Classeur Périodique, 1948, No.
682.

(**) Recueil pag. 490. Ver Les Grandes décisions de la Jurisprudence. Droit Administratif, op.cit.
pag. 173.
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bunal de Conflictos 17 de julio de 1952, segun los cuales la via de hecho puede prove-
nir, sea de una decisién administrativa , sea de la ejecucion de esa decision. ().

Encontramos ademas en este arrét el primer intento de definir los diferentes tipos de
vias de hecho.

-arrét Dame de la Meurette, Tribunal de Conflictos 27 de marzo de 1952, sobre la inci-
dencia de la teoria de las circunstancias excepcionales que llega a excluir en gran nu-
mero de casos la existencia de las vias de hecho de la Administracion (%°).

-arrét Guigon, Tribunal de Conflictos 27 de junio de 1966 sobre la competencia de los
dos érdenes de jurisdiccidn para constatar la existencia de una via de hecho. A partir
de esta fecha los jueces administrativos son competentes para constatar la existencia
de una via de hecho, pero no obstante no pueden hacer uso de los poderes extendidos
de que goza el juez ordinario para dirigir 6rdenes a la Administracién (*7).

-arrét Eucat, Tribunal de Conflictos 9 de junio de 1986 sobre la vinculacion del acto a
un poder conferido a la Administracion en el ejercicio de funciones dadas (?®). Esto im-
plica una precision sumamente importante, ya que con anterioridad bastaba que el po-
der ejercido perteneciera genéricamente a la Administracion. A partir de ahora, la
competencia debe estar estrechamente vinculada con la actividad que se ejerce.

Seguidamente vamos a analizar los fundamentos de la aplicaciéon de la nocion de vias
de hecho de la Administracion y los supuestos que se exigen para su configuracion pa-
ra intentar comprender de una forma mas clara cual es la mecanica de su funciona-
miento dentro del ordenamiento francés.

C. EL FUNDAMENTO DE LA NOCION DE VIAS DE HECHO EN FRANCIA.

La intervencion de la autoridad judicial en el caso de atentado al derecho de propiedad
y a las libertades fundamentales ha sido tradicionalmente justificado por dos teorias, la
de la desnaturalizacion de los actos administrativos constitutivos de vias de hecho, y la
que considera a la autoridad judicial guardian natural de las libertades fundamentales y
del derecho de propiedad.

(*°) DEBARY op.cit. pag. 79.
(*®) Ver Grandes décisions de la Jurisprudence, op.cit. pag. 179.
(°*") Grands arréts de la jurisprudence administrative, op.cit. pag. 231.

(*®) Ver comentario sobre esta decision en Actualité Juridique-Droit Administratif 1986, pag.
430, en el que podemos leer: ™ il n'est plus necessaire pour qu'il y ait voie de fait de se trouver en
présence d'un acte manifestement insusceptible de se rattacher a un quelconque pouvoir de I'ad-
ministration, quels que soient ce pouvoir et le domaine qu'il concerne. Il suffit que l'acte qui a
porté atteinte & une liberté fondamentale soit manifestement insusceptible de se rattacher a un
pouvoir conféré a I'administration dans I’exercice de fonctions données™ Este arrét es confirmado
por el arrét Grizivatz, Tribunal de Conflictos 12 de enero de 1987. Ver también nota
GAVALDA, Dalloz-Jurisprudence 1986, pag. 483 a 496 y comentario en Actualité Juridique
Droit Administratif, 1986, pag. 428.
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a) La Teoria de la desnaturalizacion.

Es LAFERRIERE quien desde la segunda mitad del siglo XIX planteé los elementos de
esta teoria. Luego de precisar que un acto administrativo ilegal continua siendo un acto
administrativo agrega: "Hay sin embargo un caso en que el acto de un administrador
que pretende ejercer el poder publico cesaria de ser un acto administrativo que escapa
al juzgamiento de los tribunales. Es el caso en que el administrador saldria no solamen-
te de sus propias atribuciones, sino ademas de las atribuciones de la autoridad admi-
nistrativa" (*°).

Esta teoria ha sido largamente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia de la prime-
ra mitad de este siglo (*°). DESGRANGES, en su tratado clasico sobre la materia, pre-
cisa las consecuencias de la desnaturalizacion: "La accion material llevada a cabo por
vias de hecho no es de naturaleza administrativa... La administracion es responsable
en las mismas condiciones que un particular. No se puede considerar como administra-
tiva la via de hecho porque cuando la competencia estaba reglada, la administracién ha
actuado con un poder discrecional que ella se ha atribuido sin derecho. La administra-
cién ha actuado, pues, sin poder." (*").

Siendo considerada como un particular, la Administraciéon podria entonces ser puesta
en causa legitimamente ante la jurisdiccion comun sin violacion del principio de separa-
cion de autoridades administrativas y judiciales establecido por la Ley del 16-24 de
agosto de 1790 y el decreto de 16 fructidor del ano lll.

No obstante sefalar el caracter funcional de la nocién, VEDEL retoma la misma tesis: "
La teoria de la via de hecho es en ultima instancia una teoria de la desnaturalizacion de
las operaciones administrativas.... hay ciertos abusos que el juez no puede y no debe
tolerar, que es necesario sancionar por la desaparicion del privilegio de jurisdiccion del
cual goza normalmente la Administracion” (*?).

La idea de la desnaturalizacién ha sido puesta en tela de juicio por AUBY que dice ca-
tegdéricamente que "el acto juridico generador de la via de hecho conserva el caracter
administrativo fuera de los casos excepcionales en que puede ser considerado como
inexistente" (**). Sobre el tema el mismo AUBY agrega: "esta concepcion da a la via de
hecho una aplicacion general, independiente de su incidencia, bastaria para que hubie-
ra via de hecho que se hubiera producido una cierta violacion objetiva de la legalidad,

(**) LAFERRIERE, citado por DESGRANGES, op.cit. pag. 158.

(*) En ese sentido BRETTON, Philippe. L'autorité judiciaire gardienne des libertés essentielles
et de la propriété privée. LGDJ. Paris, 1964.

(*") Desgranges, op. cit., pags. 12y 13.

(**) VEDEL, Georges. La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de
fait administrative. Dalloz-Sirey 1950-1-851, Nos 4 y 7. En este articulo VEDEL parece conce-
bir la desnaturalizacion como una sancion, ver No.14.

(*®) AUBY J.M. Emprise irréguliere et voie de fait. Juris Classeur Périodique 1955-1-1259, No.
43,
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cualquiera sea el ambito en el cual se haya producido esa irregularidad. Pero la juris-
prudencia no admite esa solucion extensiva, sino mas bien limita la aplicacion de la
teoria de la via de hecho a ciertas materias, a los atentados a la propiedad privada y a
ciertas libertades publicas" (**). En sintesis, segiin AUBY la teoria de la desnaturaliza-
cion no basta para explicar la derogacion al principio de separacion de autoridades y la
consiguiente intervencién de la autoridad judicial (*°).

Una critica mas severa es planteada por EISENMANN quien senala que las acciones
planteadas delante de los tribunales comunes "seran de hecho dirigidas contra el Esta-
do o contra alguna otra persona administrativa... Es contra la Administracion que seran
pronunciadas las condenas que sirven para sancionar esos actos y su irregularidad.
Los actos-vias de hecho son pues tratados en cuanto al fondo como actos estata-
les...Las vias de hecho son actos administrativos" (*°). Este argumento es retomado por
DEBARY que agrega: " Decir que el acto ya no es un acto de la Administracién, es abrir
la puerta a todas las incertidumbres, pues decir que el acto cambia de naturaleza no
explica nada. Seria necesario decir cual es su nueva naturaleza. Eso, nadie lo ha di-
cho, y, en todo estado de causa, no es nunca el acto de un particular actuando por su
cuenta personal. Es solamente cuando el acto gravemente ilegal constituya a la vez
una via de hecho y una falta personal y que igualmente sea el agente quien deba res-
ponder personalmente del pago definitivo de la deuda que podriamos decir que ese
acto ha perdido el caracter administrativo" (*).

Las mismas criticas a la teoria de la desnaturalizacion son hechas por WEIL quien
ademas se interroga sobre la eficacia de la nocion ().

b). El principio del juez comun guardian del derecho de propiedad y de las
libertades fundamentales.

Este principio ha sido considerado por ciertos autores como el fundamento de la dero-
gacién al principio de separacion de autoridades administrativas y judiciales. En ese
sentido encontramos la posicion de BRETTON que afirma:" El verdadero fundamento
de la competencia judicial en caso de via de hecho reside en el principio de la autoridad
judicial guardian de los derechos publicos fundamentales y no en la desnaturalizacién"

(39).

(*) IBIDEM.

(*°) Estas ideas de AUBY son actualizadas en su obra conjunta con DRAGO: Contentieux Admi-
nistratif, ya citada, pags. 672y ss.

(**) EISENMANN, Ch. Prefacio a La voie de fait en Droit administratif, DEBARY, Michel,
LGDJ, Paris, 1960.

(*") DEBARY, op.cit. pag. 67.

(°*®) WEIL, Prosper. Nota al arrét Werquin Consejo de Estado 15 de febrero 1961, Dalloz 1961,
pags. 611y ss.

(*) BRETTON,. op.cit. page 97.
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El origen de este principio es muy confuso. Segun ARDANT, la tradicién situa el origen
del principio "en la voluntad de los hombres de la Revolucién, preocupados por prote-
ger un4aolibertad apenas conseguida contra una Administracién con un poder ya inquie-
tante" (™).

Pero en realidad este principio no toma fuerza hasta la promulgacién de la ley de 8 de
marzo de 1810 que atribuye a los tribunales comunes la facultad de pronunciar el tras-
lado del dominio de las propiedades expropiadas por el Estado (41).

Con posterioridad a esta disposicion, la jurisprudencia va a extender las competencias
de las autoridades judiciales a las acciones por dafios y perjuicios incoadas por los par-
ticulares y fundadas en cualquier tipo de dafios causados a su propiedad (*?).

La aplicacion de este principio permanecio restringida a la proteccion de la propiedad
privada hasta 1874 afo en que las diversas jurisdicciones reconocieron que la autori-
dad judicial era competente para conocer de los atentados contra los derechos publicos
individuales (*3).

No fue sino hasta 1901 que la jurisprudencia declara formalmente que los tribunales
judiciales son los guardianes naturales de la libertad individual (**).

En el nivel legislativo, el principio de atribuciones de competencia a los tribunales co-
munes en el caso de atentados administrativos contra la libertad individual aparece con
la ley de 7 de febrero de 1933 (articulo 112 del Cédigo de Instruccién criminal) (*°). Este
principio fue retomado y ampliado por el articulo 136 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales en vigor (Ley de 31 de diciembre de 1957 vigente a partir del 1 de enero de
1958).

Segun HUET, la jurisprudencia siempre ignor¢ la ley de 1933, mientras que el Tribunal
de Conflictos no se referia al principio mas que para restringir su alcance. Luego de la
reforma de 1957 la jurisprudencia administrativa se limita a negar la existencia de una
via de hecho, aunque la ley no exigiera tal condicidn para atribuir la competencia a la
jurisdiccion comun (*). Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal de Conflictos ha
considerado durante muchos afios que el articulo 136 del Cédigo de Procedimientos
penales derogaba el principio de separacion de autoridades y por tanto debia ser inter-

(*>) ARDANT, Philippe, Prefacio a BRETTON, op.cit. pag. I.

(*") Ver BRETTON, op.cit. pag. 8, CHAPUS, René. Droit Administratif général, Tomo I, 2
edicion. Editorial Monchrestien, Paris, 1986, pag. 609.

(*) DEBARY, op.cit. pag. 62.
(**) IBIDEM, pag. 67.
(*) DEBARY, op.cit. pag. 68 cita la sentencia civil de 12 de febrero de 1901 G.Trib. 1-1-2313.

(**) Ver HUET, P. L'évolution cyclique de la compétence administrative en matiére de protection
de la liberte individuelle. Revue administrative, 1972, pag. 19.

(*) HUET, op.cit. pag. 20.
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pretado restrictivamente (*').

En lo que concierne la restriccién jurisprudencial del principio, se puede afirmar que ha
habido un giro sustancial luego de las sentencias Vuckovic y Bodgan dictadas por la
Camara Criminal de la Corte de Casacién el 25 de abril de 1985, en las cuales es re-
afirmada la competencia de las autoridades judiciales en la defensa de las libertades
individuales (*®).

Debemos recordar que el principio que comentamos esta consagrado por el articulo 66
de la Constitucion francesa que confia expresamente a la autoridad judicial la salva-
guarda de la libertad individual (**). El Consejo Constitucional lo confirmé por primera
vez en la decision del 12 de enero de 1977 y luego en las decisiones de 9 de enero de
1980 (prevencion de inmigracion clandestina) de 19-20 de enero de 1981 (ley seguri-
dad y libertad), de 29 de diciembre de 1983 (registros fiscales) de 10-11 de octubre de
15%84 (empresas de prensa) y de 29 de diciembre de 1984 (ley de finanzas de 1985)
).

En lo que respecta las criticas a las posiciones que fundan la nocion de la via de hecho
en el principio de comentario, estas son diversas. Valga citar una frase significativa de
WEIL: " Si verdaderamente el juez comun protege mejor la propiedad y la libertad, por
qué entonces atribuirle solamente los atentados particularmente graves y dejar al juez
administrativo el cuidado de pronunciarse sobre los otros?" (*').

Como conclusion podemos afirmar la insuficiencia de los dos principios analizados para
explicar el fundamento de la nocién de vias de hecho de la Administraciéon. WEIL con-
sidera que esos dos fundamentos son heterogéneos y contradictorios y les niega su
valor y su utilidad para explicar la nocién (°). CHAPUS, por su parte, considera que los
dos principios son conciliables, y que aunque no tengan relacion entre ellos, la nocion
de vias de hecho reposa sobre esos dos fundamentos (**). Por nuestra parte, conside-

(*") arrét Clement Tribunal de Conflictos 16 de noviembre de 1964, Recueil pagina 796.
(*®) Dalloz 1985, Jurisprudence, pag. 329, conclusion DONTENWILE.

(*°) "Article 66.- Nul ne peut étre arbitrairement détenu. L'autorité judiciaire, gardienne de la
liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi".

(*) Ver FAVOREU, Louis. La Cour de Cassation, le Conseil Constitutionnel et l'article 66 de la
Constitution. Dalloz 1986, Chronique-169, pag. 173. Ver también TURPIN, Dominique. L'auto-
rité judiciaire gardienne de la liberté individuelle. Actualité Juridique Droit Administratif, 1983,
pag. 653y ss.

(*") WELIL, op.cit. pag. 615. Ver también una critica a tal principio en DEBARY, op.cit. pag. 62 y
71y en LE MIRE, op.cit. pag. 126 quien comenta:"ce principe ne semble pas pouvoir servir de
fondement a la voie de fait. Et ceci d'autant plus que ces deux théories n'ont a l'origine aucun
point commun, la notion de voie de fait étant antérieure, en jurisprudence, a la théorie de l'autori-
té judiciaire gardienne des libertés essentielles et de la propriéte™.

(**)IBIDEM.
(**) CHAPUS, op.cit. pag. 618.
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ramos que las observaciones hechas por DEBARY, AUBY y WEIL a la teoria de la
desnaturalizacion son validas y suficientes para descartarla. En el caso del principio
del juez comun guardian natural de las libertades fundamentales, no se puede afirmar
que en el nivel actual de desarrollo de las jurisdicciones administrativa y judicial en
Francia, alguna de ellas sea mas calificada que la otra para garantizar la libertad de los
ciudadanos (*%).

En todo caso, el fundamento actual de la nocién de vias de hecho de la Administraciéon
en Francia se encuentra en diferentes niveles:

1.- Fundamento constitucional. En lo que concierne las libertades individuales, es
decir, la seguridad, la libertad de transito, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de la
correspondencia y de los lugares privados y el secreto de la vida privada (*°), la dero-
gacion de la clausula general de distribucion de competencias y el fundamento de la
nocion de vias de hecho es un principio de valor constitucional.

2.- Fundamento en un principio general del derecho. Las libertades fundamentales
otras que las libertades individuales, encuentran el fundamento de la derogacion de la
clausula general de distribucion de competencias en el principio general de la autoridad
judicial guardian de la propiedad privada y las libertades esenciales (*°).

3.- Fundamento legislativo y en un principio general del derecho. En los casos de
atentados a la propiedad privada, la intervencion del juez comun esta autorizada por
diversos textos legislativos (°"), y por la extensién que la jurisprudencia ha dado al prin-

(**) Sobre el papel de la jurisdiccion administrativa en la proteccion de la libertad individual ver,
ROBERT, J. Le juge administratif et la liberté individuelle, Mélanges Waline, LGDJ, 1974,
pags. 719 a 732.

(*®) Segun el alcance que el Consejo Constitucional ha dado al concepto de libertad individual.
Al respecto ver FAVOREU, op.cit. pag. 175.

(**) Sobre la conceptualizacion de ese principio como un principio general del derecho,
BRETTON, op.cit. pag. 25. Es necesario remarcar que la ley constitucional de 3 de junio de
1958, que fijaba los criterios basicos para la redaccion de la Constitucion francesa de 1958 dis-
ponia que la autoridad judicial deberia continuar independiente para estar en medida de garanti-
zar el respeto de las libertades esenciales tal y como estaban definidas por el preambulo de la
Constitucion de 1946 y por la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Sin embargo, el articulo 66 de la Constitucion se limito a consagrar la tutela de la libertad indivi-
dual.

(*) CHAPUS, op.cit. pag. 610 menciona: el Codigo de la expropiacion de 1977, las leyes que
rigen las requisiciones (ley de 3 de julio de 1877, ley de 11 de julio de 1938 y la ordenanza de
11 de octubre de 1945), las leyes relativas a las indemnizaciones debidas a los propietarios en
compensacion por la institucion de servidumbres administrativas. Por decisién de 17 de julio de
1985, el Consejo Constitucional declard expresamente que la autoridad judicial no era constitu-
cionalmente guardian de la propiedad privada.

22



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

cipio general de la autoridad judicial guardian de la propiedad privada (°®).

D. LOS SUPUESTOS DE LAS VIAS DE HECHO DE LA ADMINISTRACION.

Se puede dividir en dos grandes grupos los supuestos de existencia de la via de hecho:
aquellos que tienen relacion con las condiciones dentro de las cuales la actividad admi-
nistrativa es desplegada ( irregularidad del acto o ejecucion irregular) y aquellos que
tienen relacion con el objeto lesionado por la actividad administrativa (propiedad priva-
da o libertades fundamentales). Luego del analisis de estos dos supuestos nos referi-
remos en un tercer punto al requisito de que la via de hecho consista en una actividad
material efectivamente desplegada.

a) Irregularidad del titulo o ejecucién irregular.

1.- Irregularidad del titulo. Para que haya via de hecho la simple ilegalidad del acto o
la medida administrativa no es suficiente. Es necesario que esta sea manifiestamente
insusceptible de atribuirse al ejercicio de un poder conferido a la Administracién (*).
Estaremos en esta situacion cuando el acto "salga enteramente de las atribuciones de
la Administracion, que no pueda atribuirse en manera alguna a la accién administrativa,
sea porque el agente que en ese sentido procede esta completamente desprovisto de
competencia administrativa, sea porque la materia en la cual interviene esta fuera del
campo de accién de la Administracion" (°°). La existencia de este vicio debe ser de ca-
racter manifiesto. En términos de LAUBADERE, la derogacion al principio de separa-
cion de autoridades solo se justifica "cuando la ilegalidad es flagrante, indiscutible, no

(*®) Ver RENOUX, Thierry. Le Conseil Constitutionnel et l'autorité judiciaire. Editorial Econo-
mica, Aix Marseille, 1984, pags. 485 a 505.

(*®) Sobre este punto VEDEL opina: "Ainsi est introduite (et c'est inévitable a notre sens) une
appréciation qui ne peut étre entiérement objective, qui fait appel a une idée de plus ou moins et
qui ne permet pas de tracer une frontiere lineaire entre I'acte simplement illégal et lI'acte généra-
teur d'une voie de fait", VEDEL, op.cit. No. 3.

(®®) FREJAVILLE, Juris Classeur Périodique 1947-11-3702, citado por AUBY, op. cit. No. 10.
AUBY ET DRAGO asimilan la primera hipotesis mencionada por FREJAVILLE a la usurpacion
de poderes y por consiguiente a la inexistencia. La segunda hipotesis es asimilada a la incompe-
tencia absoluta, op. cit. pag. 677. En la_nota DALLOZ 1981-11-19501, AUBY luego de reiterar
la coincidencia entre la via de hecho "par manque de droit™" (irregularidad del titulo) y la inexis-
tencia, se interroga sobre la utilidad de la teoria de la inexistencia. Sobre las relaciones entre la
nocion de via de hecho y la inexistencia ver DEBARY, op.cit. pags. 93 a 102 y LE MIRE, Pierre,
Inexistence et voie de fait Revue de Droit Public 1978, pags. 1219 a 1271, que considera también
como un caso de inexistencia la via de hecho por "manque de procédure™ (vicio de procedimien-
to) y agrega: "il apparait que c'est la catégorie de I'acte inexistant qui englobe la voie de fait et
non l'inverse", pag. 1243, para concluir que "la voie de fait est une des formes de I'inexistences”
pag. 1271.
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obliga al juez a apreciaciones delicadas" (°).

En las hipotesis en que esta en juego el ejercicio de los poderes de policia, y debido al
caracter general de los textos que confieren las competencias en ese dominio, la juris-
prudencia confirma la existencia de vias de hecho cuando hay un atentado arbitrario a
la libertad individual (°%).

Una precision muy importante es aportada por el arrét EUCAT del Tribunal de Conflic-
tos 9 de junio de 1986. Es el caso en que la Administracién goza de un poder conferido
por la ley, pero no lo puede utilizar mas que para el ejercicio de las funciones previstas
por la disposicion y en ningtin caso en el ejercicio de otras funciones (**). Con anterio-
ridad a este arrét prevalecia la tesis de que la competencia ejercida podia pertenecer a
la Administracién en general (°%).

2.- Ejecucidn irregular. Se esta en presencia de una via de hecho por ejecucion irre-
gular cuando: la ejecucion material no esta precedida de un titulo juridico, de una deci-
sién administrativa (°°), cuando hay discordancia entre la ejecucion vy el titulo juridico

(*") LAUBADERE, op.cit. pag. 486. ver también AUBY, op.cit. No. 35, CHAPUS, op.cit. pag.
619.

(°) En ese sentido AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 679 quienes ademas consideran que "la ju-
risprudence , dans certains cas au moins, a admis a propos de I’exercice des pouvoirs de police
une conception extensive de lI'acte manifestement insusceptible de se rattacher a I’exercice d'un
pouvoir administratif”. pag. 680.

(°®) En la especie se trataba del retiro de un pasaporte ordenado por el Ministerio del Interior a
solicitud de la Administracién fiscal fundado en que el sefior Eucat se encontraba en mora en el
pago de impuestos , que no tenia ningun bien embargable y que sus cuentas bancarias conocidas
no eran solventes. En las conclusiones el Comisario del Gobierno LATOURNERIE considera
que la negativa de expedicion o el retiro del pasaporte a un deudor recalcitrante del Tesoro del
cual no se ha consignado que sea objeto de persecucion penal por infracciones fiscales o que la
detencion haya sido pronunciada es "manifestement insusceptible de se rattacher a I’exercice des
pouvoirs appartenant a I'Administration pour le recouvrement de I'impét"_Revue Francaise de
Droit Administratif, 1987, pag. 56. Esta tesis es reiterada nuevamente en el arrét Grizivatz del
Tribunal de Conflictos 12 de enero de 1987, solo que como la orden de detencién ya habia sido
declarada, no se constatd la existencia de una via de hecho.

(*) Ver DEVOLVE, op.cit. pags. 36 y 37 quien al exponer la situacién que prevalecia con ante-
rioridad comenta: "Il suffit de constater I'incompétence radicale, non d'un administrateur déter-
miné (ce serait une question de police intérieure de l'administration qui échapperait au juge ci-
vil), mais de I'administration tout entiere”..." des que l'action administrative se rattache soit a un
texte réglementaire, ce texte fOt-il illégal et d'une illégalité visible (sauf les hypothéses trés rares
réservées par l'arrét Barinstein), soit a un pouvoir reconnu par la jurisprudence a I'administration,
le juge civil doit s'arréter".

(*®) AUBY ET DRAGO, op.cit. pags. 680 a 683. CHAPUS, op. cit. pag. 621 considera esta
hipo6tesis como una variedad particular de la via de hecho. AUBY insiste sobre la importancia de
este punto ya que "A I'exception des cas ou un texte formel autorise I'’Administration a procéder
a une exécution matérielle a I'encontre des individus ou de la propriété privée sans décision juri-
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(°®), cuando la Administracion emplea un procedimiento de ejecucion forzosa fuera de
los casos en que tal ejecucion es legalmente posible (°7).

b) Atentado al derecho de propiedad privada o a las libertades fundamenta-
les.

Para que haya via de hecho el acto o la medida manifiestamente insusceptible de atri-
buirse al ejercicio de un poder conferido a la Administracion o ejecutado irregularmente,
debe lesionar el derecho de propiedad o las libertades fundamentales.

1.- Lesién del derecho de propiedad privada. La nocion puede ser aplicada a los
atentados contra la propiedad inmobiliaria como a los atentados contra la propiedad
mobiliaria (°®).

2.- Lesion a las libertades fundamentales. El primer problema que plantea esta con-
dicién en el ordenamiento francés es el de determinar qué debe entenderse por liberta-
des fundamentales. La definicion del dominio comprendido por las libertades funda-
mentales ha estado durante muchos afnos en manos de la jurisprudencia administrativa
y judicial. Incluso la expresion "libertades fundamentales" es imprecisa, razén por la
cual ciertos autores prefieren utilizar la expresion "libertades publicas" (°%).

dique préalable, ces agissements sont constitutifs d'une voie de fait. Le motif principal est le fait
qu'en violant la regle qui la contraignait a se munir d'un titre juridique, I'Administration a consi-
dérablement amoindri les garanties des administrés; elle a prive ces derniers des bénéfices de la
publicité normalement attachée a la décision et surtout des différents recours que peut comporter
un acte juridique”. Sobre el particular comenta acertadamene DEVOLVE, op. cit. pag. 37 "pour
un certain nombre d'opérations administratives, la loi n'a organisé aucune procédure déterminée.
Mais le Tribunal des conflits a rappelé indirectement, sinon rétabli, une régle ancienne dont I'ob-
servation a le mérite, sinon de garantir toujours I'administré contre la surprise, du moins de mar-
quer le "rattachement” de I'opération a l'application du texte législatif ou réglementaire. Ce lien
est la décision administrative préalable a I'exécution... En I'absence de cette décision préalable, la
voie de fait est évidente".

(®®) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 683 : "cette solution ne s'applique que lorsque la discor-
dance présente un caractere manifeste, lorsqu'il apparait clairement que le bien n'était pas visé
par le titre. Dans le cas contraire, il y a lieu & question préjudicielle devant le juge administratif".

(°") En Francia la Administracion puede recurrir a la ejecucion forzosa solamente cuando esta
autorizada expresamente por la ley, cuando debe asegurar la ejecucion de una ley que no estable-
ce sanciones penales para su incumplimiento, o si estas sanciones existen, en caso que la urgen-
cia haga necesaria una ejecucion de oficio. Ver el arrét Société Immobiliére Saint Just, Tribunal
de Conflictos 2 de diciembre de 1902, Recueil pag. 713.

(°*®) Ver AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 686 y VEDEL, op.cit. Nos. 12 y 13. En el caso de la
propiedad inmobiliaria la nocion de via de hecho subsiste junto a la de emprise que entra en jue-
go en caso de requisiciones ilegales. Ver diferencia entre ambas en VEDEL, op.cit. No. 14.

(°*°) Asi: DEBARY, op.cit. pag. 35, AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 686, LAUBADERE, op.cit.
pag. 488.
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Actualmente en Francia, para definir el bloque de libertades publicas, y por consecuen-
cia el dominio de la via de hecho, es necesario remitirse a los aportes que sobre la ma-
teria ha hecho el Consejo Constitucional, sobre todo a partir de su célebre decisién del
16 de julio de 1971 ("°).

No es sino recientemente que tanto las autoridades judiciales y administrativas ("") co-
mo el Tribunal de Conflictos ("*) comienzan a aplicar directamente las decisiones del
Consejo Constitucional ("), razdn por la cual probablemente en un corto plazo asisti-
remos a una ampliacidon del alcance de la nocidn de vias de hecho en lo que concierne
las libertades publicas (").

Como ultima precision sobre el alcance de la nocién de las vias de hecho, es necesario

(°) Es a partir de esta fecha que el Consejo Constitucional asume plenamente sus potestades de
control declarando inconstitucional una reforma a la ley de Asociaciones. Al respecto ver Les
grandes décisions du Conseil Constitutionnelle, op.cit. pags. 239 y ss. Siguiendo a LUCHAIRE
podemos afirmar que para precisar las libertades con valor constitucional es necesario tener en
cuenta la Constitucion de 1958, la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
el Preambulo de la Constitucion de 1946 y los principios fundamentales reconocidos por las le-
yes de la Republica (LUCHAIRE, Francois. Procédures et technigues de protection des droits
fondamentaux, en Cours Constitutionnelles Européennes et droits fondamentaux, bajo la direc-
cion de Louis FAVOREU, Editorial Economica, Aix Marseille, 1982, pags. 65 a 73). De estos
textos LUCHAIRE deriva la lista de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados
(IBIDEM, pags. 102 a 104), de los cuales destacamos los siguientes: a) la libertad individual:
libertad de transito, respeto de la vida privada, secreto de la correspondencia, libertad e inviolabi-
lidad del domicilio, libertad de los mayores de edad a contraer matrimonio; b) la libertad de pen-
samiento: libertad de opinion o libertad de conciencia, libertad de comunicacion del pensamien-
to, de las opiniones y de las informaciones, libertad de prensa, libertad de ensefianza; c) liberta-
des colectivas: libertad de reunion, libertad de asociacion, libertad de culto; d) otros derechos y
libertades: derecho de sufragio, libertad de organizacion en partidos politicos, libertad sindical,
derecho de huelga (Destacamos solamente aquellos que nos parecen susceptibles de entrar en el
dominio de la via de hecho. Ver la lista completa en LUCHAIRE, op.cit. pags. 102 a 104.).

(") Sentencias de la Corte de Casacion del 25 de abril de 1985 y del Consejo de Estado del 20 de
diciembre de 1985.

(") Tribunal de Conflictos 9 de junio de 1986, conclusiones LATOURNERIE, Revue Francaise
de Droit Administratif 1987 en que hace referencia expresa a las decisiones del Consejo Consti-
tucional, pag. 54.

(™) Las cuales vinculan a todas las autoridades publicas de acuerdo con el articulo 62.2 de la
Constitucién francesa: "Les décisions du Conseil Constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun
recours. Elles s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et juridic-
tionnelles"

(") Ver un minucioso recuento de la aplicacion de las sentencias del Tribunal Constitucional por
el juez administrativo y el Tribunal de Conflictos en, FAVOREU, Louis. L'application des déci-
sions du Conseil Constitutionnel par le Conseil d'Etat et le Tribunal de Conflits (bilan provisoire)
Revue Francaise de Droit Administratif 1987, pag. 264
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destacar la reciente tendencia a utilizar las convenciones internacionales en materia de
derechos del hombre ratificadas por Francia ("°) como criterio de definicion de las liber-
tades publicas y por consecuencia de las vias de hecho. Es el caso de las sentencias
de la Corte de Casacion, Sala Civil Primera del 28 de noviembre de 1984 (") y el arrét
EUCAT del Tribunal de Conflictos de 9 de junio de 1986, ya comentado (*).

c) Actividad material.

La condicién de que la via de hecho de la Administracion deba consistir en una activi-
dad material efectivamente desplegada es aceptada por la mayor parte de la doctrina
francesa ("®). No obstante, en algunos casos muy calificados en que hay una amenaza
precisa de ejecucion la jurisprudencia francesa ha aceptado la intervencion de la juris-
diccion civil a efectos de prevenir la via de hecho ("®). Pero aln en estos casos, el re-
conocimiento de la via de hecho esta intimamente vinculado al hecho de la operacion
de ejecucion inminente (%9).

Otra situacion que ha llamado a comentario es el caso presentado con los actos que no
necesitan ser ejecutados ya sea por que llevan en ellos mismos su ejecucion o porque

("®) Convencion de las Naciones Unidas relativa a los derechos civiles y politicos del 19 de di-
ciembre de 1966 y la Convencion Europea de Proteccion de los derechos del hombre del 4 de
noviembre de 1950.Sobre la reciente aplicacion por parte del juez administrativo francés de la
Convencion Europea, ver FLAUSS, Jean Francois. Le juge administratif et la Convention Euro-
péenne des Droits de I'hnomme. Actualité Juridique-Droit Administratif 1983, pagas. 387 a 401

(®) Ver las conclusiones SADON en Revue Francaise de Droit Administratif 1985, pag. 760,
Nota GAVALDA en DALLOZ 1985, jurisprudencia 313 y LOMBARD, Juris Classeur Périodi-
que 1986-11-20600.

(") Este arrét hace mencién expresa del articulo 12.2 de la Convencién de Naciones Unidas cita-
da y del 2.2 del 4 Protocolo de la Convencion Europea, Ver Nota GAVALDA, DALLOZ 1986
Jurisprudencia No. 493.

("®) VEDEL, op.cit. No. 3, DE LAUBADERE, op.cit. pag. 790, AUBY ET DRAGO, op.cit. pag.
469, ROBERT, op.cit. Mélanges Waline, pag. 721, DUCOS-ADER, Robert, Le droit de réquisi-
tion, LGDJ, Paris, 1956 pag. 337 y con matices DEBARY, pags. 85 y 102, BRETTON, op.cit.
pags 99y 286 y LE MIRE, op.cit. pag. 1233.

(") La doctrina concuerda en citar como ejemplo el arrét Hilaire, Tribunal de Conflictos 18 de
diciembre de 1947. Ver VEDEL, op.cit. No. 17. Sobre el punto DUCOS-ADER precisa: "Encore
faut-il que la menace soit suffisamment précise et caractérisée; la simple notification de I'ordre
de réquisition malgre les protestations du prestataire ne pouvant autoriser la mise en jeu de cette
procédure exceptionnelle, qui ne saurait prévenir que la menace imminente de la voie de fait",
op.cit. pag. 348

(*) Ver LE MIRE, op.cit. pag. 1233
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agotan sus efectos por el hecho mismo de la toma de decision (*'). Se ha sefialado los
casos en que por ejemplo la Administracion se niega a suministrar una prestacion, a
expedir un documento, decreta una prohibicion, impone una servidumbre, decide un
traslado de propiedad, inflinge penas disciplinarias, etc. La doctrina acepta que estos
actos pueden ser constitutivos de vias de hecho (*?).

E. LA INTERVENCION DEL JUEZ COMUN, ATRIBUCIONES Y LIMITES.

Cuando la Administracion incurre en vias de hecho, el juez ordinario se ve investido de
una serie de prerrogativas de las cuales no goza en situaciones normales. A continua-
cion analizaremos estas prerrogativas y los limites que encuentran en la practica.

a). Las atribuciones del juez ordinario francés en caso de vias de hecho de
la Administracion.

Cuando la Administracion incurre en vias de hecho, la prohibicion general hecha a los
tribunales ordinarios de intervenir en el area de actividades reservada a la Administra-
cion no opera. En este caso el juez ordinario es investido de una competencia total
para constatar, prevenir, hacer cesar y reparar la via de hecho.

1.- El juez ordinario es competente para constatar la existencia de la via de hecho, es
decir, para apreciar la irregularidad del acto administrativo. No es necesario el reenvio
de la cuestion al juez administrativo (%°).

Si bien es cierto, la competencia del juez ordinario es total en lo que respecta la consta-
tacion de la via de hecho, esta no le es exclusiva. El arrét GUIGON, Tribunal de Con-
flictos 27 de junio de 1966 ha reconocido la competencia de los dos érdenes de juris-
diccion para constatar la existencia de las vias de hecho y declarar la nulidad del acto
respectivo (34).

2.- La prevencion, la cesacion y la reparacion de la via de hecho. El juez ordinario
puede adoptar sanciones (astreintes) y dirigir 6rdenes (injonctions) a la Administracién

(®") LE MIRE, op.cit. pag. 1234 denomina estos actos "décisions d'exécutions”. Ver también
AUBY, nota en Juris Classeur Périodique, 1981-19501

(*) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 461 y LAUBADERE, op.cit. No. 790, DEBARY, op.cit.
pag 121

(*®) VEDEL, op.cit. No. 16 : "Non seulement le juge civil peut statuer sur l'existence de la voie
de fait sans renvoie préalable de la question préjudicielle de Iégalité au juge administratif, mais
encore qu'il doit nécessairement le faire”. En el mismo sentido : AUBY ET DRAGO, op.cit. pag.
689: " s'il y a matiére a une telle question, I'irrégularité ne présente pas le caractére manifeste
exige par la jurisprudence”.

(*) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 688 y LAUBADERE, op.cit. pag. 490.
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con el fin de prevenir, hacer cesar o reparar la via de hecho por ella cometida (*°). Es
sobre este aspecto que reposa en gran parte la importancia de la nocidén de vias de
hecho, porque es el unico caso en que una autoridad jurisdiccional pueda dirigir 6rde-
nes a la Administracion, facultad esta que no posee el mismo juez administrativo (%°).

La intervencion del juez ordinario tiene lugar normalmente después de la ejecucion ma-
terial del acto o de la simple actuacion material. No obstante, la autoridad judicial es
competente para prevenir e impedir la via de hecho con la sola condicién de que sea
alegada una amenaza precisa en cuanto a sus modalidades y en cuanto al momento
en que tendra lugar (¢').

En lo que concierne la cesacion, AUBY ET DRAGO nos precisan que los tribunales
ordinarios pueden ordenar a la Administracion la restituciéon de bienes muebles reteni-
dos, pueden ordenar la expulsion de la Administraciéon o del particular que ocupe irre-
gularmente un inmueble, y también pueden ordenar la supresion de obras erigidas irre-
gularmente sobre una propiedad privada en el caso de que estas no constituyan obras
publicas (®).

El juez ordinario tiene también la competencia exclusiva para reparar los dafios causa-
dos por las vias de hecho de la Administracion (%°). La accién de indemnizacion es re-

(*) Para la diferencia entre astreinte e injonction en derecho francés, ver LE BERRE, Jean-
Michel. Les pouvoirs d'injonction et d'astreinte du juge judiciaire a I'égard de I'administration.
Actualité Juridique-Droit Administratif 1979, pag. 14.

(®°) Sobre las razones de esta limitacion de los poderes del juez administrativo, IBIDEM, pag. 15.
Sobre la oportunidad de dar al juez administrativo la posibilidad de dirigir érdenes a la Adminis-
tracion ver WEIL, op.cit. pag. 615,

LECLERCQ, Claude. Le déclin de la voie de fait, Revue du Droit Public 1963, pag. 713 y
ROBERT, Jacques. Le juge administratif et la liberté individuelle. Mélanges Waline, Tomo I,
L.G.D.J., pag. 719

(®) Al respecto ver VEDEL, op.cit. No. 17 que cita el arrét Hilaire del Tribunal de Conflicto del
18 de diciembre de 1947. En estas hipdtesis el juge de réferés tiene amplias facultades para in-
tervenir. Para el caso concreto de requisiciones ver IMBERT, Louis. Réquisitions de biens . Ef-
fets et compétences contentieuses. Juris Classeur Administratif. Fascicule 35I, que en la pagina
26, No. 250 dice:"Devant I'imminence d'une réquisition constitutive d'une voie de fait, le presta-
taire peut demander au juge des référés de défendre a I'Administration d'exécuter I'ordre de ré-
quisition".

(*®) Ver DEBARY, op.cit. pag. 19 y ss. y AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 692.

(®) Al respecto AUBY, op. cit. No. 37, nos comenta: "En matiére de voie de fait, le juge peut
réparer tous les préjudices dont la cause se trouve dans la voie de fait. Il voit simplement sa
compétence écartée lorsque les agissements incriminés sont sans rapports avec la voie de fait
elle-méme ou qu'ils émanent d'une autre personne administrative que celle qui est responsable de
la voie de fait".
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gida por las reglas del derecho comun (*°).

b) Los limites de la competencia judicial en caso de via de hecho.

La derogacion de la clausula general de competencia, gracias a la cual el juez ordinario
puede intervenir, no opera en las hipdtesis en que esta en juego el principio de intangi-
bilidad de la obra publica, la nocién de circunstancias excepcionales o la urgencia, la
nocion de actos de gobierno, cuando hay en ciertos casos una regularizacion de la via
de hecho y finalmente, cuando es imprescindible recurrir a las cuestiones prejudiciales.

1.- El principio de intangibilidad de la obra publica. Este principio prohibe a los jue-
ces ordenar la modificacion o la supresién de una obra publica. El principio es clara-
mente expuesto por el Tribunal de Conflictos: " no corresponde, en ningun caso, a la
autoridad judicial ordenar ninguna medida tendente a atentar, bajo la forma que sea,
contra la integridad o el funcionamiento de una obra publica" (°'). En este caso es apli-
cada la teoria de la expropiacion indirecta, y el propietario victima de la via de hecho no
puede demandar mas que una indemnizacién ().

Solo hay una excepcién a este principio, y es en el caso de obras de distribucion eléc-
trica, en donde se admite la potestad del juez ordinario de ordenar la destruccion o la
retirada de las obras (*).

2.- La teoria de las circunstancias excepcionales y la urgencia. Cuando estamos
en presencia de una de esas condiciones, la aplicacién de la nocién de vias de hecho
es descartada por la jurisprudencia (**). De esta forma "los actos constitutivos de via de

(*) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 690 et DUCOS-ADER, op.cit. pag. 338 quien agrega que en
materia mobiliaria la jurisprudencia civil se ha orientado en la medida de lo posible hacia la resti-
tutio in integrum (pag. 343) Sobre la consecuencia practica de la aplicacion del derecho comun,
VEDEL nos comenta: "... s'agissant des dommages, elle (I'Administration) se trouvera tenue de
réparer le préjudice moral dont le Conseil d'Etat refuse en principe de tenir compte. De fagon
génerale, les regles concernant I'évaluation du préjudice sont plus libérales dans la jurisprudence
civile que dans la jurisprudence administrative™ op.cit. No. 6 Por otra parte, en materia de requi-
siciones, la competencia territorial de los tribunales comunes es determinada a partir del derecho
comun y no a partir de las reglas especiales que rigen la materia, ver IMBERT, op.cit. pag. 26,
No. 248.

(°*") Tribunal de Conflictos 10 de julio de 1956, Consorts Sauvy, Recueil pag. 586. Ver al respec-
to LE BERRE, op.cit. pag. 18, AUBY ET DRAGO, op.'cit. pag. 692, BRETTON, op.cit. pag. 69.

(°*) BRETTON, op.cit. pag. 70, CHAPUS, op.cit. pag. 62. BRETTON, op.cit. pag. 70 comenta:
"lI'intérét général I'emporte sur toute considération de régularité juridique™.

(*) LE BERRE, op.cit. pag. 18, AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 692.

(*) BRETTON, op.cit. pag.72 y LECLERCQ, pags. 688, 700 y 710., Una critica a esta situacion
en HUET, op.cit. pag. 22 que agrega: "Déja restrictive dans les périodes 'normales' les conditions
d'application de la voie de fait en période de troubles sont telles, que par le jeu de l'urgence et de
la théorie des circonstances exceptionnelles, on assiste a une éclipse de la compétence judiciaire.
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hecho son declarados simplemente ilegales por el Tribunal de Conflictos y el Consejo
de Estado" (*°).

3.- La aplicacion del régimen de los actos de gobierno. Un acto con todas las carac-
teristicas de una via de hecho no sera tratado como tal por el Tribunal de Conflictos o
el Consejo de Estado si es declarado un acto de gobierno (*).

4.- Laregularizacion de la via de hecho. En ciertos casos la jurisprudencia ha acep-
tado que una toma de posesion pueda ser regularizada por la intervencién de un titulo
retroactivo (°’). El nuevo titulo no puede referirse mas que a un estado de hecho exis-
tente y no a una situacion completamente consolidada (*). De la misma manera, la
intervencion de un titulo no retroactivo retira a la ocupacion posterior a este titulo el ca-
racter de via de hecho (*).

5.- Las cuestiones prejudiciales. En ciertas hipétesis concernientes a la requisicion
de bienes, la jurisprudencia del Tribunal de Conflictos y de la Corte de Casacién ha
considerado que era necesario resolver la cuestion prejudicial, aun en el caso de que
haya una via de hecho ('%).

6.- La prescripcion quadrienal. Esta prescripcion aplicable a todas las deudas de las
colectividades publicas, sin distincion de origen o de naturaleza, es aplicable a las deu-
das o a la responsabilidad originadas por una via de hecho ('°").

Elle réapparait cependant, ainsi que la voie de fait, lors que les circonstances exceptionnelles
disparaissent™

(*°) DEBARY, op.cit. pag. 37

(**) DEBARY, pag. 37,BRETTON, op.cit. pag. 76, Auby, op.cit. No. 31, LAUBADERE, op.cit.
pag. 487, VEDEL, op.cit. No. 20 y LECLERCQ, op.cit. pag. 686

(°’) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 682 quienes citan el arrét Consorts Bourdeilles Bertrand del
Tribunal de Conflictos 26 de mayo de 1954, Recueil 710, y el arrét Judon, Consejo de Estado 15
de julio de 1964, Recueil 408.

(**) BRETTON, op.cit. pag. 81 que cita el arrét Société d'Encouragement Tribunal de Conflictos
25 de mayo de 1950, Recueil 662.

(*) AUBY ET DRAGO, op.cit. pag. 682.

(") Ver DEBARY, op.cit. pag. 22 que cita el arrét Dusuzeau Tribunal de Conflictos 17 de julio
de 1952 y el arrét de la Sala Civil de la Corte de Casacion de 8 de julio de 1954. Ver también
BRETTON, op.cit. pag. 85 y AUBY, op.cit. No. 36

("") IMBERT, op.cit. pag. 26, No. 256.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS VIAS DE HECHO DE LA ADMINISTRACION EN ESPANA.

A. LAS VARIABLES INSTITUCIONALES.

El estudio de las vias de hecho administrativas en Espafia, esta directamente marcado
por las variables institucionales que resaltamos en el capitulo anterior. Es por esto que
a continuacién analizaremos el principio de separacion de actividades administrativas y
judiciales y sus consecuencias; la existencia de procedimientos especiales de protec-
cion de las libertades publicas; y la ejecutoriedad de los actos administrativos como
principio.

a) El principio de separacién de autoridades judiciales y administrativas y
Sus consecuencias.

Al igual que en Francia, encontramos en Espafna desde el Antiguo Régimen, disposi-
ciones que tienden a separar las actividades administrativas y jurisdiccionales y a im-
pedir la interferencia de las autoridades que desempefiaban esta segunda actividad
con las que llevaban a cabo la primera. Aunque durante una época los ordenamientos
francés y espafiol observaron una evolucién similar, lo cierto es que finalmente la ins-
trumentalizacién del principio de separacion de autoridades administrativas y judiciales
no tuvo como epilogo en Esparfia la existencia de una jurisdiccion administrativa inde-
pendiente de la jurisdiccion comun. Es por esto que analizaremos por aparte estos dos
componentes. En primer lugar analizaremos el principio de la separacion de autorida-
des, y posteriormente, su incidencia sobre el sistema de control jurisdiccional de los
actos de la Administracion.

1) El principio de separacion de autoridades.

La interdiccidon de la intromision de las autoridades jurisdiccionales en la funcion admi-
nistrativas se remonta en Espana al Antiguo Régimen (102). Paralelamente encontramos
en esta época disposiciones relativas a la accion de oficio de la Administracion, a la
ejecutoriedad de los actos administrativos y a los conflictos de competencia entre dife-
rentes jurisdicciones ('°®). Se explican estas reglas por el hecho de que " Administra-
cion y Justicia son las dos meras manifestaciones del mismo poder, con idéntico rango
y fuerza. No tendria sentido, por ello, que la Administracion regia estuviese sometida a

102) Un minucioso analisis de las disposiciones mas relevantes en GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramdn, Curso de Derecho Administrativo,
Editorial Civitas, Madrid, Reimpresion 1986, pags. 458 a 463

(%) IBIDEM
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los Tribunales regios como cualquier sujeto particular" ('°4).

El transito al constitucionalismo y a la separacion de poderes no implicé una disminu-
cion de las prerrogativas de la Administracion y de su inmunidad con respecto a la ju-
risdiccidn comun, antes bien, la posicién de esta se vio fortalecida ('%).

En el plano positivo la separacion de autoridades se manifiesta en tres aspectos fun-
damentales: interdiccion de la intromisidon de las autoridades jurisdiccionales en el am-
bito de las funciones encomendadas a la Administracion, existencia de un sistema de
resolucién de conflictos y el principio de la inatacabilidad interdictal de la Administra-
cion.

i) Interdiccion de laintromisién de las autoridades jurisdiccionales.

Como sefalabamos, este tipo de disposiciones aparecen desde el Antiguo Régimen y
subsisten con el paso al Constitucionalismo. Un ejemplo significativo de esta prohibi-
cion es el contenido en el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 que
hasta su muy reciente derogacién disponia sobre el punto:"no podran los jueces y tri-
bunales mezclarse directa ni indirectamente en asuntos peculiares a la Administracion
del Estado".

Un resabio de este tipo de prohibiciones lo encontramos en el aun vigente parrafo pri-
mero del articulo 378 del Cédigo Penal ('°°). Veamos:
"El juez que se arrogare atribuciones propias de las autoridades administrati-
vas, o impidiere a éstas el ejercicio legitimo de las suyas, sera castigado con
la pena de suspension”.

En la actualidad se ha sefalado la pervivencia de este principio en la Constitucion es-
pafola vigente, en el articulo 117.4 cuando establece que los Juzgados y tribunales no
ejerceran mas funciones que las que le son atribuidas expresamente en el apartado
117.3 y las que expresamente le sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier de-
recho ('%).

ii) Sistemas de resolucion de conflictos.

Ya la Constitucién de Cadiz en su articulo 261.1, atribuyé al Tribunal Supremo de Justi-
cia que habria de existir en la Corte (articulo 259) la facultad de dirimir los conflictos de
competencia entre las Audiencias y los Tribunales especiales que serian creados por

(") IBIDEM.

(") Ver al respecto GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa y Administracion
contemporanea, Taurus Ediciones S.A., Madrid, 1972.

(°®) Decreto 3.096/1973, de 14 de setiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refun-
dido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.

(") En ese sentido, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo |.
pag. 457
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leyes ordinarias para el conocimiento de determinados negocios (articulo 278) ('°®).

Estas "Juntas de conflictos" siguieron existiendo hasta la promulgacién de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial 6/1985 de 1 de junio de 1985 ('%).

Desde que se dicto el Real decreto de 6 de junio de 1844, hasta la promulgacion de la
Ley Organica del Poder Judicial 6/1985 de 1 de julio, la resolucion de los conflictos de
competencia estuvo en manos del Jefe de Estado, detalle que revela el caracter que
revestia todo el sistema de conflictos que no era otro que evitar la interferencia de las
autoridades judiciales en la actividad administrativa (*'°).

Esta situacion es sustancialmente modificada con la nueva Ley Organica del Poder Ju-
dicial, 6/1985 de 1 de julio. En adelante, y de acuerdo con el articulo 38 de tal cuerpo
de normas, los conflictos de competencia entre la Administracion y las autoridades judi-
ciales seran resueltos por un érgano colegiado mixto formado por el Presidente del Tri-
bunal Supremo, que lo presidira, y por cinco vocales, de los que dos seran Magistrados
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, designados por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, y los otros tres seran Consejeros Per-
manentes de Estado. De acuerdo con este mismo articulo, en caso de empate el Pre-
sidente tendra voto de calidad, lo que implica que en ultima instancia la decision sera
impregnada en esos casos del criterio proveniente del 6rgano jurisdiccional ('").

iii) El principio de la inatacabilidad interdictal.

Paralelamente al establecimiento de mecanismos de resolucién de conflictos de com-
petencia, encontramos disposiciones sustantivas que tratan de limitar la 6rbita de ac-
cion de los tribunales con respecto a la actuacion de la Administracion.

Estas disposiciones se manifiestan basicamente en el principio de la inatacabilidad in-

(") Ver MARTINEZ USERO, Enrique, Conflictos de Jurisdiccion, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1949, pag. 17

(") Por Real orden de 4 de diciembre de 1819,"comunicada por el Secretario de Estado y del
Despacho de Gracia y Justicia al Presidente del Gobierno se manda formar una Junta de compe-
tencias compuesta por el Presidente y dos Ministros de cada uno de los Consejos, para la deci-
sion de todas las que se formen por cualquiera de las autoridades del reino". Esta Gltima orden es
renovada por la Real orden de 24 de febrero de 1824. Por Real decreto de 29 de mayo de 1834 se
establece una nueva Junta de competencias. Por Real decreto de 6 de junio de 1844 se vuelve a
establecer las reglas que han de observarse en las contiendas de jurisdiccion y atribuciones entre
las autoridades administrativas y los jueces y tribunales comunes. Sobre este tema se vuelve a
promulgar disposiciones mediante Reales decreto de 4 de junio de 1847 y 8 de setiembre de
1887. Este ultimo rigio hasta la promulgacion de la Ley de 17 de julio de 1948. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Tomas Ramon y SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Legislacion Adminis-
trativa espafola del siglo XIX, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1977, pags. 273-
274.

(") En ese sentido GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. pag. 485.

(") Actualmente la resolucion de conflictos esta regulada por la Ley Organica 2/1987, de 17 de
mayo, de Conflictos jurisdiccionales, BOE No. 120 de 20 de mayo de 1987.
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terdictal que consiste en la imposibilidad de acudir a los Tribunales ordinarios a de-
mandar por la via de interdictos a la Administracion Publica.

La promulgacién de este tipo de disposiciones evidencia dos detalles importantes, el
primero, que existia una practica habitual por parte de los jueces ordinarios de admitir
interdictos contra la Administracion, y el segundo, que pese a establecerse la inatacabi-
lidad interdictal, se condiciona esta prerrogativa a que la Administracion actue "dentro
del limite de sus facultades" y "en los negocios que pertenecen a sus atribuciones se-
gun las leyes". Este ultimo aspecto sera una constante en las disposiciones normativas
promulgadas posteriormente (''?).

La ley sobre enajenacion forzosa de la propiedad particular en beneficio publico de 17
de julio de 1836 no recogid el principio de la inatacabilidad interdictal y sus excepcio-
nes, cosa que si hizo la posterior Ley de expropiacion forzosa por causa de utilidad pu-
blica de 10 de enero de 1879 que dispuso en su articulo 4:
"articulo 4. Todo el que sea privado de su propiedad sin que se hayan llenado
los requisitos expresados en el articulo anterior podra utilizar los interdictos de
retener y recobrar para que los Jueces amparen y en su caso reintegren en la
posesion al indebidamente expropiado (113)".

Como podemos ver, en Espana el principio de inatacabilidad interdictal de la Adminis-
tracion tiene amplios antecedentes normativos en el siglo pasado. Pero debemos des-
tacar que a la vez que se postula ese principio, desde unos inicios se contemplé la po-
sibilidad de que la Administracién actuara fuera de la 6rbita de sus atribuciones o com-

(") Asi por ejemplo el articulo 133 de la Ley de Organizacién y atribuciones de los Ayunta-
mientos de 8 de enero de 1845 dispuso:

"Articulo 133. No pueden los Juzgados y Tribunales admitir los interdictos de retener y recobrar
y de obras nuevas y vieja interpuestos contra las providencias administrativas de los Ayunta-
mientos y Alcaldes dictadas dentro del circulo de sus atribuciones" IBIDEM, pag.781. Esta dis-
posicion se siguio reiterando en las sucesivas leyes municipales del siglo XI1X : articulo 57 del
Decreto de 21 de octubre de 1868, articulo 84 del Decreto de 20 de agosto de 1870 y articulo 89
del Decreto de 2 de octubre de 1877. En esta Ultima la ley habla ya de que los Ayuntamientos y
Alcaldes deben actuar en los asuntos de su competencia. En esta misma direccién encontramos el
articulo 278 de la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866 reiterado en similares términos por el
articulo 252 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879. Esta ley fue derogada por la vigente
Ley de Aguas No. 29/1985 de 2 de agosto que no contiene ninguna norma similar.

(") Los requisitos expresados en el articulo 3 eran los siguientes: declaracién de utilidad publi-
ca, declaracion de que su utilizacion exige indispensablemente el todo o parte del inmueble que
se pretende expropiar y, pago del precio que representa la indemnizacién de lo que forzosamente
se enajena o cede . Sobre estos articulos comentaba a principios de siglo UBIERNA Y EUSA:
"Estando encargados los Tribunales ordinarios de velar por el respeto de la propiedad individual,
todas las cuestiones que signifiquen un ataque a este derecho son propios de la esfera judicial, ...
Por tanto, tienen caracter civil las cuestiones que origina una expropiacion practicada sin ajustar-
se a las formalidades legales y su conocimiento y resolucion compete & los tribunales ordinarios
de justicia” UBIERNA Y EUSA, op.cit. pags. 238 y ss.
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petencias, y como respuesta a esta posibilidad se habilito la via interdictal para que los
particulares buscaran amparo ante la jurisdiccion ordinaria.

La gran cantidad de jurisprudencia recaida en estos casos es testigo de que mas que
un obstaculo a la intervencion de los jueces comunes en la defensa del derecho de
propiedad y posesion de los particulares, estas disposiciones posibilitaron esa interven-
cién y la consiguiente tutela ante las arbitrariedades de la Administracion (1'%).

El principio de inatacabilidad interdictal que comentamos aparece recogido en la actua-
lidad en diversos textos juridicos: articulo 103 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 17 de julio de 1958, articulo 38 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado, Decreto de 26 de julio de 1957, articulo 125 de la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, articulo 139 del Reglamento a la Ley de Expro-
piacion Forzosa, Decreto de 26 de abril de 1957, parrafo segundo del articulo 8 de la
Ley de Patrimonio del Estado, Decreto 1022/64 de 15 de abril de 1964, articulo 10 de la
Ley de Montes de 8 de junio de 1957.

2) La separacion de autoridades y el control jurisdiccional.

Como deciamos lineas atras, mientras en Francia el principio de separacion de autori-
dades administrativas y jurisdiccionales culminaba con la creacién y posterior evolucion
de una jurisdiccion administrativa independiente de las autoridades jurisdiccionales tra-
dicionales, en Espafia esto no evolucion6 de la misma manera.

La historia del contencioso-administrativo en Espafia esta caracterizada en sus inicios
por la oscilacién entre los sistemas judicialista y administrativo (''°).

La imposicién de la Constitucion de Bayona en 1808 introducia el sistema de control
administrativo, no obstante la vigencia juridica y practica de esta Constitucién fue bas-
tante reducida.

Con la promulgacion de la Constitucion de Cadiz, encontramos antecedentes de lo que
seria la tesis del control judicialista. SANTAMARIA PASTOR nos sefala que el articulo

(") Ejemplos significativos de esta jurisprudencia los observamos en la obra citada de FRUTOS
DE CORDOBA, Pio, también en UBIERNA EUSA, op.cit., sobre todo en lo que respecta a fines
del siglo diecinueve y comienzos del XX. Para jurisprudencia mas reciente ver MARTINEZ
USERO, Enrique, Conflictos de Jurisdiccion, ya citado y MARTIN RETORTILLO BAQUER,
Lorenzo, Seleccién de Comentarios sobre la jurisprudencia de Conflictos jurisdiccionales, IEA,
Madrid, 1976. Con un criterio méas reservado sobre la efectividad de la proteccion interdictal:
MUNOZ MACHADO, Santiago. Expropiacion y Jurisdiccion. 1.E.A., Madrid, 1976, especial-
mente pags. 68-69 y SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. La nulidad de pleno derecho de
los actos administrativos. 1.LE.A., Madrid, 1972, pag. 414.

(") Nos remitimos para el estudio de la evolucion de la jurisdiccién contencioso-administrativa
a los trabajos de GONZALEZ PEREZ, Jesus. Derecho Procesal Administrativo, Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1966, GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Cur-
so de Derecho Administrativo, Tomo Il, 2 Edicién, Civitas, Madrid, Reimpresion 1987, pags.
486 vy ss.
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261.7 de la Constitucion referida confia al Supremo Tribunal de Justicia" el conocer de
todos los asuntos contenciosos".

En este periodo la distribucidon de competencias entre las autoridades judiciales y ad-
ministrativas se efectuaba a partir del empleo de las nociones de lo contencioso y lo
gubernativo, correspondiendo a la jurisdiccidon ordinaria el conocimiento de los litigios
correspondientes al primer género, dentro de los cuales se incluia los litigios contra la
Administracion (''®), ya que "el deslinde entre lo contencioso y lo gubernativo entrafia ...
una separacion entre jurisdiccion y administracion activa, no entre jurisdiccion y admi-
nistracion contenciosa, la cual quedd confiada a los tribunales ordinarios" (')

Segun este mismo autor, la nocién de contencioso-administrativo no apareceria sino en
los afios treinta con la recepcion de la doctrina francesa

Es interesante resaltar que desde esta temprana fecha ya se delinea la idea de que si
bien es cierto hay un deslinde de atribuciones entre las autoridades administrativas y
judiciales, es decir una separacion entre la jurisdiccion y administracion activa, esto no
implicaba una separacién en el seno de las autoridades jurisdiccionales.

Pero no es en realidad sino con la promulgacion de las Leyes de 2 de abril y 6 de julio
de 1845 que se instaura una jurisdiccién especial para lo contencioso-administrativo,
siguiendo como modelo el sistema francés, y por consiguiente adoptando la tesis admi-
nistrativa. La adopcion de este modelo no va a ser sino el inicio de una larga disputa
entre los juristas y politicos de la época sobre el modelo ideal de organizacion de la
jurisdiccién contencioso-administrativa ().

No es sino con la ley de 5 de abril de 1904 que se pone término a esta polémica, adop-
tandose desde entonces el sistema judicial, de acuerdo con el cual en adelante se
asigna el conocimiento de los litigios contencioso-administrativos a la jurisdiccion ordi-
naria.

En la actualidad esta situacion esta zanjada por el articulo 117.5 de la Constitucion
que establece el principio de unidad jurisdiccional como la base de la organizacién y
funcionamiento de los Tribunales (articulo 4 LOPJ).

(""®) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sobre la génesis del Derecho Administrativo es-
pafiol en el siglo XIX (1812-1845) Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1973,
pags.58-59.

("'") IBIDEM, pags. 64-65.

(""®) Los cambios que proseguiran son acertadamente explicados por GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, en los siguientes términos: "..1a polémica sobre la organizacion de
la jurisdiccion, que llena todo un siglo con sonoros y apasionados argumentos cuya apariencia
técnica no consigue encubrir en ningin momento el conflicto ideoldgico y de poder que subyace
en el fondo del debate. El progresismo serd, en efecto, judicialista e incorporara a su ideario la
tesis judicial, con tanta fe y tan ingenuo entusiasmo como incorporé la supresion del impuesto de
consumos. El moderantismo y la reaccion sostendran, en cambio, la tesis administrativa. Unos y
otros impondran su criterio al acceder al poder contribuyendo a crear un movimiento de vaivén
que dificultard seriamente el progreso real de la institucion™., op.cit. Tomo |, pag. 488.
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En lo que directamente interesa al tema que estudiamos, esto va a implicar que al mo-
mento de establecer los mecanismos de control de la Administracion no tendra ningun
lugar dentro de las reflexiones que esto provoque el problema que mas profundamente
ha marcado la nocién de vias de hecho en Francia, es decir, el problema de la distribu-
cion de competencias entre la jurisdiccion administrativa y la jurisdiccion comun.

b) Existencia de procedimientos especiales de proteccion de los derechos
fundamentales.

La Constitucion de 29 de diciembre de 1978 recoge expresamente en los articulos 14 a
29 los derechos y libertades que se consideran como fundamentales dentro de la co-
munidad politica espafola. Estos derechos y libertades al gozar del mas alto rango
normativo, se imponen directamente a todos los poderes publicos (119). En el cumpli-
miento de sus funciones jurisdiccionales, los Jueces y Tribunales deben reconocerlos
en todo caso sin que puedan restringir, menoscabar o inaplicar su contenido constitu-
cional (art. 7.2 LOPJ).

En estas circunstancias, la funcion jurisdiccional juega un papel de primera importancia
en la garantia de las libertades publicas, pero no ya en su determinacion, que es efec-
tuada directamente por la Constitucion.

En lo que concierne la seguridad juridica y la proteccion de las libertades es evidente
que la formula de enunciacién seguida en Espafia es mucho mas efectiva que el siste-
ma difuso francés.

A diferencia del ordenamiento francés, en Espana existe una pluralidad de procedi-
mientos encaminados a la proteccion de los derechos fundamentales. La consagracion
de estos procedimientos es incluso de rango constitucional. Asi vemos que el articulo
17.4 de la Constitucion consagra el procedimiento de Habeas Corpus y el 53.2 dispone
la promulgacion de un procedimiento especial y sumario para la tutela de las libertades
y el reconocimiento del Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional.

Estas garantias de rango constitucional, son desarrolladas a nivel legislativo por los
siguientes textos:

-Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, Reguladora del procedimiento de Habeas Cor-
pus. B.O.E. No. 126 de 26 de mayo.

-Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona. B.O.E. No. 3, de 3 de enero de 1979.

-Titulo 1ll, Del Recurso de amparo constitucional, articulo 41 a 58 de la Ley Organica
2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. B.O.E. No. 239 de 5 de octubre.

Como vemos, la pluralidad de procedimientos espafola contrasta con la restriccion que
en este campo hay en el ordenamiento francés, situacion que ha tenido que ser solven-
tada con la creacion por parte de la jurisprudencia de la nocion de vias de hecho.

(") Articulos 9 y 53 de la Constitucion y 5.1y 7.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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c) La ejecutoriedad de los actos administrativos como principio.

En Francia la Administracién puede recurrir a la ejecucion forzosa solamente cuando
esta autorizada expresamente por la ley, cuando debe asegurar la ejecucién de una ley
qgue no establece sanciones penales para su incumplimiento, o si estas sanciones exis-
ten, en caso que la urgencia haga necesaria una ejecucion de oficio. ('?°)

Por el contrario, en Espaia todos los actos administrativos gozan del privilegio de eje-
cutividad y, como regla general, también del privilegio de ejecutoriedad. Esto implica
que ademas de poder crear unilateralmente relaciones juridicas con el caracter de obli-
gatoriedad, la Administracién puede proceder, salvo excepciones de ley, a la ejecucion
de estas por sus propios medios sin necesidad de la intervencion de la autoridad judi-
cial ("?"). Mas adelante analizaremos las relaciones de la ejecutividad y la ejecutoriedad
con la nocién de vias de hecho, por el momento, valga tan solo destacar que la diferen-
cia que comentamos pone de relieve que las posibilidades reales de lesion de los dere-
chos fundamentales por parte de la Administraciéon son, en principio, mas extendidas
en Espafia que en Francia ('%).

B. LA REGULACION NORMATIVA.

Definiamos el caracter normativo como un dato relevante de la regulacion de las vias
de hecho. El hecho de que sea el ordenamiento juridico el que determine expresamen-
te cuales son los casos en que entra en juego un sistema especial de tutela, implica

(") Ver el arrét Société Immobiliere Saint Just, Tribunal de Conflictos 2 de diciembre de 1902,
Recueil pag. 713.

("") La doctrina espafiola se ha encargado, aunque utilizando diversas denominaciones, de dis-
tinguir las nociones de ejecutividad y ejecutoriedad. Ver al respecto GONZALEZ PEREZ, Jesus.
Extension del principio de ejecutoriedad. en Conflictos Jurisdiccionales. Revista de Administra-
cion Pablica No. 17, 1955, pag. 207.; GARCIA TREVIJANO, José Antonio. Los actos adminis-
trativos. Civitas, Madrid, 1986, pag. 104-106, GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Dere-
cho Administrativo. Vol I. Parte General, 9 Edicion. Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1985, pag. 706 y ss.; ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho Administrativo. Vol
I/1 9 Edicién, Tecnos, Madrid, 1987, pag.248 y ss. y GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, op.cit. Tomo I, pags. 477 y 479 quienes prefieren utilizar los términos autotutela
declarativa y autotutela ejecutiva.

(") Esto sin dejar de mencionar las limitaciones que a los principios de ejecutividad y ejecuto-
riedad ha implicado la entrada en vigencia de la Constitucion y la LPJDF que ya comentaremos
mas adelante . Al respecto ver GARCIA DE ENTERRIA. La incidencia de la Constitucién sobre
la potestad sancionatoria de la Administracion: dos importantes sentencias del Tribunal Consti-
tucional, REDA No. 29, pags. 359-368, SANCHEZ MORON. EI derecho a la tutela judicial
efectiva como limite a la ejecutividad de los actos administrativos. REDA No. 35, pag. 669-673,
CANO MATA. Limitaciones al principio de ejecutividad administrativa, REDA No. 37,
COLOM PASTOR. Autorizacién judicial a la Administracion e inviolabilidad del domicilio.
REDA No. 40-41, pags. 249-256.
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una garantia para el particular. Este papel activo, ya sea de la Constitucion o de la le-
gislacioén, se refleja también en el tratamiento diferenciado, en funciéon de los bienes
afectados. Es asi, como existen dos areas independientes, dotadas cada una de un
medio de defensa reforzado: la propiedad y los derechos fundamentales. Expondre-
mos a continuacion la regulacion de la tutela de estas materias ante las vias de hecho
de la Administracion.

a) Las disposiciones relativas a la tutela de la propiedad o la posesion.

Las disposiciones normativas relativas a la inatacabilidad interdictal en beneficio de la
Administracion hacen su aparicion en Espafa desde el Antiguo Régimen, y tienen un
amplio eco en toda la legislacién del siglo XIX (%). Esto significa que mucho antes de
que tomara cuerpo tedrico la nocion de vias de hecho en Francia, en el ordenamiento
espafol se garantizaba el acceso a la tutela interdictal en aquellos casos en que la
Administracion actuara fuera de las materias de su competencia o con desconocimiento
del procedimiento establecido ('**). Esto implicaba que al mismo tiempo que se pre-
tendia vedar la intervencion de la autoridad judicial, se abria la puerta a su participaciéon
en los casos limite ya dichos. Durante muchos afios la posibilidad de reaccioén ante las
vias de hecho estuvo reducida a la proteccion del derecho de propiedad o de la pose-
sion. Es por esto que las disposiciones relativas a la posibilidad de interposicion de
interdictos, ya sea por interpretacion a contrario o por consagracion en términos positi-
vos, son mucho mas profusas que las relativas por ejemplo a la proteccion de los dere-
chos fundamentales.

Actualmente la posibilidad de reaccion interdictal esta garantizada en Espafa por las
siguientes disposiciones:

-Articulo 103 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958:
Art. 103. No se admitiran interdictos contra las actuaciones de los 6rganos
administrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido.

-Articulo 38 de la Ley de régimen Juridico de la Administracion del Estado, Decreto de
26 de julio de 1957.
Art. 38. Contra las providencias dictadas por las autoridades administrativas
en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente
establecido, no procede la accion interdictal.

-Articulo 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954.
Art. 125. Siempre que sin haberse cumplido los requisitos sustanciales de
declaracion de utilidad publica o interés social, necesidad de ocupacion y pre-

(") Ver infra Cap. I, A, iii.

(") Seguln vimos desde la promulgacion del Real decreto de 8 de mayo de 1839, se condiciona-
ba la entrada en juego del privilegio de la inatacabilidad interdictal a que la Administracién ac-
tuara dentro del "limite de sus facultades”. Ver FERNANDEZ RODRIGUEZ Y SANTAMARIA
PASTOR, op.cit. pag. 99, ademas infra Cap. I, A, iii.
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vio pago o depdsito, segun proceda, en los términos establecidos en esta ley,
la Administracion ocupare o intentase ocupar la cosa objeto de la expropia-
cion, el interesado podra utilizar, aparte de los demas medios legales proce-
dentes, los interdictos de retener y recobrar para que los Jueces le amparen
Y, en su caso, le reintegren en su posesion amenazada o perdida.

-Articulo 349 del Cédigo Civil de 24 de julio de 1889:
Art. 349. Nadie podra ser privado de su propiedad sino por Autoridad compe-
tente y por causa justificada de utilidad publica, previa siempre la correspon-
diente indemnizacion.
Si no precediere este requisito, los Jueces ampararan y en su caso reintegra-
ran en la posesion al expropiado”

-Articulo 139 del Reglamento de Expropiacion Forzosa, Decreto de 26 de abril de 1957,
que remite al Titulo V de la Ley de Expropiacién Forzosa, sea, al mismo articulo 125
LEF citado atras.

En materia de bienes publicos, tenemos el articulo 8 de la Ley de Patrimonio del Esta-
do, Decreto 1022/64 de 15 de abril de 1964 (%), y el articulo 82, a) de la Ley de Bases
del Régimen Local No. 7/1985, de 2 de abril (***) que limitan a un afio la posibilidad de
recuperacion posesoria de los bienes patrimoniales. Fuera de este plazo el ejercicio de
la autodefensa posesoria es ilegitimo y dara lugar a la tutela interdictal ('*").

b) La extensiéon de la nocion de vias de hecho a la proteccion de los dere-

(") Esta disposicion es retomada en el articulo 8 del Reglamento para la aplicacion de la Ley del
Patrimonio del Estado, Decreto 3588/1964, de 5 de noviembre.

("*®) Contenida también en el articulo 70.1 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (
Real Decreto 1372/1986 de 13 de junio)

(") Recientemente han sido derogadas dos disposiciones que durante mucho tiempo regularon la
posibilidad de la defensa interdictal: el articulo 403 de la Ley de Régimen Local de 24 de junio
de 1955 y el articulo 252 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 . El articulo 403 LRL dis-
ponia:

Art. 403.-1. Contra los actos o acuerdos de las Autoridades y Corporaciones locales que lesionen
derechos de caracter civil, podran ejercitar los interesados las acciones correspondientes en la via
judicial ordinaria.

2. No se admitiran interdictos contra las providencias administrativas de las Autoridades y Cor-
poraciones locales en materia de su competencia.

La vigente Ley de Régimen Local (Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril) remplazé
la anterior LRL de 24 de junio de 1955 sin contener una disposicién similar. En todo caso, el
Reglamento de Organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales, Real
Decreto 2568/1986 de 28 de noviembre, en su articulo 146, parrafo primero, remite a la observa-
cion de la Ley de Procedimiento Administrativo, por lo que seria de aplicacion el 103 LPA.

La vigente Ley de Aguas No. 29/85 de 2 de agosto no contiene tampoco ninguna norma similar.
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chos fundamentales.

Durante muchos afos se sintio la ausencia de procedimientos especiales de proteccion
de los derechos fundamentales en Espania, e incluso podria afirmarse que esto fue asi
hasta el restablecimiento del régimen constitucional en 1978. En este contexto se en-
tiende la falta de medios sumarios y eficaces para la proteccion de libertades ('%).

Es con la promulgacion de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre, de proteccion jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona, (B.O.E. No. 3, de 3 de enero de
1979), que se incorpora al ordenamiento espafiol un remedio procesal ante las lesiones
de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion ('%°).

A este procedimiento se une, dentro del marco de la proteccion de los derechos fun-
damentales, el Recurso de amparo constitucional, articulos 41 a 58 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional No. 2/1979 de 3 de octubre (B.O.E. No. 239 de 5 de octu-
bre) y la Ley Organica Reguladora del procedimiento de Habeas Corpus. No. 6/1984,
de 24 de mayo, (B.O.E. No. 126 de 26 de mayo) (**°).

Es precisamente el parrafo 2 del articulo 41 de la LOTC el que garantiza la puesta en
marcha del procedimiento regulado en la LPJDFP y del eventual recurso de Amparo
ante el Tribunal Constitucional ante las vias de hecho de la Administracion:
"Art. 41.
2. El recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos, en los
términos que la presente ley establece, frente a las violaciones de los dere-
chos y libertades a que se refiere el apartado anterior, originadas por disposi-
ciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Es-
tado, las Comunidades autbnomas y demas entes publicos de caracter territo-
rial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes".

("*®) Valga para ilustrar lo expuesto la autorizada opiniéon de GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ quienes refiriéndose al articulo 16.1,b de la Constitucién, comen-
tan: " Con claridad, el constituyente espafiol ( y una experiencia analoga fue la inspiradora del
precepto paralelo de la Constitucion alemana) ha querido excluir la burla del sistema de liberta-
des que resultd de la técnica seguida por el régimen anterior, en el que una Ley Fundamental, la
Ilamada con retorica historicista Fuero de los Espafioles, hacia proclamaciones enfaticas de dere-
chos cuya efectividad quedaba seguidamente condicionada enteramente a Leyes de desarrollo
(art. 34 del mismo Fuero), que o bien no llegaron nunca a dictarse, lo que ocurrié con la mayoria
de los derechos, o cuando se dictaron regularon a su arbitrio el &mbito y los condicionamientos
(con frecuencia consistentes en decisiones discrecionales de la Administracion para hacer posible
su ejercicio) de los derechos abstracta y retéricamente reconocidos™, op.cit. Tomo |, pag. 113

("*°) Aunque de promulgacion anterior a la vigencia de la Constitucion, esta Gltima ya habia sido
aprobado por el pueblo espafiol en el referéndum realizado el 6 de diciembre de 1978, y fue pro-
mulgada el dia 29 de diciembre del mismo afio.

(") La consagracion de estos procedimientos es de rango constitucional. Asi vemos que el arti-
culo 17.4 de la Constitucién consagra el procedimiento de Habeas Corpus y el 53.2 dispone la
promulgacion de un procedimiento especial y sumario para la tutela de las libertades y el recono-
cimiento del Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional.
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c) De la aplicacion de la nocion de vias de hecho ante el atentado de la
Administracién contra otros derechos diferentes a los fundamentales y al dere-
cho de propiedad.

Esta posibilidad esta delineada en el Proyecto de reforma de la Ley Reguladora del
proceso Contencioso-Administrativo que al delimitar el ambito en el articulo 1, lo hace
en los siguientes términos:
Articulo 1. 1. Los Tribunales y Juzgados del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion
con la actividad de la Administracion Publica sujeta al Derecho administrativo,
los Decretos Legislativos y las disposiciones de categoria inferior a la Ley.(**")

Al extenderse el ambito de la jurisdiccidén a toda la actividad de los entes publicos, que-
daran comprendidas aquellas hipotesis de vias de hecho en las cuales hay una falta
absoluta de acto administrativo, casos en los cuales tradicionalmente la jurisprudencia
contencioso-administrativa ha declinado su conocimiento ('*?).

C. LA APLICACION DE LA NOCION DE VIAS DE HECHO POR LA
JURISPRUDENCIA ESPANOLA.

Como reflejo de las limitaciones normativas que imperaron durante el periodo previo a
la Constitucién de 1978, la jurisprudencia se vio reducida a la aplicacién de esta nocién
exclusivamente a la proteccion de la propiedad y la posesién. No obstante, podemos
sefalar que pese a este caracter reducido de su aplicacion, se pueden extraer algunas
orientaciones de sumo interés en la medida que constituyen criterios de valoracién de
la actividad administrativa y por ende, parametros de control.

Podemos sefalar entonces dos bloques de jurisprudencia en materia de vias de hecho:
el primero, originado en materia de proteccién a la propiedad, el segundo, relativo a la
proteccion de los derechos fundamentales.

a) La jurisprudencia espafola sobre vias de hecho en materia de protec-
cion ala propiedad.

Como deciamos anteriormente, la regulacion del principio de inatacabilidad interdictal
de la Administracién como manifestacion del principio de la separacién de autoridades,
fue regulado durante el siglo pasado en términos tales que permitia la intervencion de
los tribunales en defensa de la propiedad, en los supuestos en que los érganos admi-
nistrativos actuaban fuera de su competencia o irrespetando el procedimiento legal-
mente establecido. Tal forma de regulacién parece haber facilitado la intervencion de
los jueces civiles en sede interdictal tal y como lo reflejan algunas antiguas recopilacio-

("*") Anteproyecto de Ley Reguladora del proceso contencioso-administrativo. Ministerio de Jus-
ticia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1986, pag. 165.

("% Ver al respecto FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén. Las medidas de policia: su
exteriorizacion e impugnacioén. Revista de Administracion Publica No. 61, pags. 123y ss.
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nes (**3).

Analizaremos las tres fuentes de jurisprudencia mas importantes en este campo: la
emanada de la resolucién de conflictos, las sentencias de las Audiencias Provinciales y
por ultimo, algunas resoluciones del Tribunal Supremo espafiol.

1.- La jurisprudencia recaida en materia de conflictos de competencia entre la
Administracion y las autoridades judiciales.

En este ambito las decisiones recaidas en materia de resolucién de cuestiones de
competencia, pese a haber estado hasta hace muy poco en manos del Jefe de Estado
(134), muestra que cuando se reunian los requisitos de falta de acto, falta de competen-
cia, o prescindencia del procedimiento, se dejaba expedita la intervencion de la autori-
dad judicial (**°).

Precisamente, comentando un decreto de resolucién de cuestion de competencia de 5
de diciembre de 1957, GONZALEZ PEREZ destacaba: “De lo expuesto se desprende
que el elemento decisivo par que entre en juego el mecanismo propio del régimen ad-
ministrativo y los Tribunales no puedan perturbar la accion material de la Administra-
cion, es la existencia de un acto investido de presuncion de legitimidad. En otro caso,
estariamos en presencia de la “via de hecho” cuyas consecuencias son de sobra cono-
cidas: la Administracion pierde sus privilegios y deviene sujeto de Derecho comun fren-
te al que es posible accionar por los medios propios del Derecho Civil. De aqui que la
norma contenida en el articulo 125 LEF no constituya ni mucho menos una especiali-
dad del procedimiento expropiatorio, sino que, por el contrario, no es sino un reflejo del
principio segun el cual, cuando por falta del procedimiento esencial previsto en la ley
estamos en presencia de la “via de hecho”, quiebra el régimen excepcional de exclu-

("**) Ver FRUTOS DE CORDOBA, Pio. Compilacién de la doctrina sobre competencias entre la
Administracion y los tribunales de Justicia y Recursos de Queja. Segovia, Imprenta Provincial,
1898 y UBIERNA Y EUSA, José Antonio. Conflictos jurisdiccionales entre los Poderes Ejecuti-
vo y Judicial. Madrid, 1911, R. Velasco Imprenta.

("**) Desde que se dict6 el Real decreto de 6 de junio de 1844, hasta la promulgacion de la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985 de 1 de julio, la resolucién de los conflictos de competencia
estuvo en manos del Jefe de Estado. Actualmente la resolucion de conflictos esta regulada por la
Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, BOE No. 120 de 20 de ma-
yo de 1987.

("°) Ver MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Seleccién de Comentarios sobre la juris-
prudencia de Conflictos jurisdiccionales, IEA, Madrid, 1976 y ademas el trabajo del mismo autor
en la cronica de conflictos jurisdiccionales de la Revista de Administracion Publica No. 61, pag.
143 y siguientes: Preliminares: diez afios (1960-1969) de jurisprudencia de conflictos. Nos refe-
riremos mas adelante a otras crénicas aparecidas en la misma revista citada. Ver ademas
MARTINEZ USERO, Enrique, Conflictos de Jurisdiccion, Instituto Editorial Reus, Madrid,
1949.
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136)

sion de la accion interdictal» (

Con diferentes matices, esta va a ser la linea directriz que va a orientar la jurispruden-
cia en materia de conflictos de competencia. Dentro de las precisiones aportadas por
estos decretos podemos destacar:

-la referencia a que los vicios de procedimiento remiten a la prescindencia absoluta del
mismo (**');

-la constatacién de la via de hecho se efectua analizando el cumplimiento de los requi-
sitos que debe respetar la Administracion (*);

-la Administracion debe justificar su competencia (**°);

-en caso de duda sobre la naturaleza de un bien, prevalece el caracter publico ('*°)

-se acepta la regularizacién de una via de hecho por la aplicacién de la figura de la ex-
propiacion indirecta ('*");

-la procedencia del interdicto cuando hay exceso en la ocupacion y negativa a la regu-
larizacion mediante nuevo expediente ('*%);

En resoluciones mas recientes podemos destacar las siguientes:

-el juzgador entra a determinar el alcance de la competencia de la autoridad cuestiona-
da (143);

-la procedencia del interdicto en caso de falta de cobertura o exceso en la ocupacién

("*®) Revista de Administracion Publica No. 24, Notas de jurisprudencia, pag. 199, Comentario al
Decreto de la Presidencia de 5 de diciembre de 1957.

("*") Decreto de la Presidencia No. 185 de 25 de enero de 1968: Revista de Administracion PU-
blica No. 55, Notas de jurisprudencia, pag. 195.

("*®) Decreto de la Presidencia 10 de enero de 1963. Decreto 66-67/1963 de 10 de enero BOE dia
21 y en el mismo sentido los Decretos 151-152-153-154-155/1963 de 17 de enero, BOE dia 28.
Revista de Administracion Publica No. 40, Notas de jurisprudencia, pag. 283.

(") Decreto de la Presidencia, de 8 de noviembre de 1962 Decreto de la Presidencia de 8 de no-
viembre de 1962, Aranzadi 1962, No. 4316.

("°) Decreto de la Presidencia, de 6 de setiembre de 1961 Decreto de la Presidencia de 6 de se-
tiembre de 1961, Aranzadi 1961, No. 2991.

("") Consejo de Estado, 20 de junio de 1962 Dictamen del Consejo de Estado, 20 de junio de
1962. Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado, 1961-1962, BOE, Madrid, 1968,
pag. 82.

(") Consejo de Estado, 27 de junio de 1968. Decreto del Jefe de Estado de 21 de noviembre de
1968 Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado 1967-1968, BOE, 1971, Madrid,
pag. 129.

("*°) RDGR de 25 de enero de 1984. Aranzadi 1984, No. 429.
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(144).
-la p?gbilidad de regularizacion de una via de hecho mediante una expropiacion poste-
rior ("°);

-la limitacién temporal de un ano de la facultad de recuperacién de bienes de la Admi-
nistracion ('*);

2.- Lajurisprudencia de las Audiencias Provinciales en materia de interdictos co-
ntra la Administracion.

Dado que en Espanfia las sentencias recaidas en materia interdictal no pueden ser obje-
to de un recurso de Casacion (articulo 1687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), es a ni-
vel de Audiencias Provinciales que se concentra la jurisprudencia vertida en los inter-
dictos contra la Administraciéon. De las resoluciones del periodo 1975 a 1984 que
hemos podido analizar ('*"), hemos extraido las siguientes observaciones.

Sobre los supuestos de las vias de hecho:

Es de acogida unanime la posibilidad de entablar interdictos contra la Administracion
siempre y cuando se cumplan los supuestos sefalados por la ley, ya sea el 103 LPA, el
125 LEF, y en algunos casos, por aplicacion del recientemente derogado 404 LRL.

-Se ha reafirmado el principio de acuerdo con el cual la Administracion esta obligada al
respeto genérico de la legalidad ('*®).

En punto a los supuestos tradicionales de falta de competencia y omision del procedi-
miento, la jurisprudencia es practicamente unanime en aceptar la procedencia del in-
terdicto. Con caracter ilustrativo, valga citar la siguiente:

"La via interdictal sélo procede cuando la Administracion actua con carencia de cober-
tura legal a través de lo que se denomina con frase expresiva "las vias de hecho", en
cuyo supuesto se comprende no sélo la ausencia total de procedimiento (maxima des-
viacién en que la Administracion puede incurrir, desde el punto de vista de la forma,
dado que el procedimiento es garantia, tanto para la propia Administracién como para
los particulares) sino también la inobservancia de los requisitos sustanciales referidos,
y la ocupacién de un bien -si que también su intento- es ajeno al procedimiento legal-

(") RDGR de 25 de enero de 1984. Aranzadi 1984, No. 429
(") R.D. Presidencia, 11 de julio de 1984. Aranzadi 1984, No,. 3857.
("*®) RDGR 6 de marzo de 1985. Aranzadi 1985, No. 1564.

(") Una recopilacion de sentencias de Audiencias Provinciales en materia de interdictos contra
la Administracion de mayor antigiiedad puede encontrarse en DE CASTRO FERNANDEZ, Jai-
me Manuel. La proteccion interdictal: amplitud. Editorial Colex, Madrid, 1986. pags. 313 a 352.

("®) AP Santander, 8 de setiembre de 1976, Reiterada en Sentencia de la AP Santander de 16 de
diciembre de 1976, Recopilacion 1976, No. 401, pag. 243.
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mente tramitado" ('*°).

Sobre la legitimacion pasiva, la jurisprudencia ha afirmado que la Administracién no
esta legitimada pasivamente cuando encarga la construccion de unas obras, sino quien
realmente ejecuta las obras ('*°). En otro sentido, se ha desconocido la legitimacion
activa cuando los bienes sobre los que versa el interdicto tienen el caracter de publicos

(151)
En algunos casos se ha establecido que si la infraccidn procedimental no provoca inde-
fensién, no procede la accion posesoria (1°?).

Igualmente, se cuidan los jueces civiles de no abarcar funciones propias de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa. La siguiente sentencia es un buen ejemplo de esto:
"dicha excepcion ( de entablar interdictos) no puede interpretarse con tanta amplitud
que lleve a los Tribunales Civiles a convertirse en controladores de la pureza del expe-
diente administrativo correspondiente, o que es competencia de otra jurisdiccién, sino
unicamente tiene la finalidad de proporcionar un medio de amparo o tutela judicial rapi-
do y efectivo al ciudadano, contra las llamadas vias de hecho o actuaciones administra-
tivas realizadas notoriamente fuera de su competencia o prescindiendo radicalmente
del procedimiento establecido, sin que pueda desvirtuarse para -invirtiendo, como aqui
se ha hecho, su naturaleza y finalidad- dilatar la efectividad de una obra municipal, a la
que habia precedido el pertinente expediente expropiatorio"(153).

Salvo casos aislados la jurisprudencia no exige la reclamacién administrativa previa
como requisito para entablar interdictos contra la Administracion ('*4).

("*°) AP Barcelona, 15 de octubre de 1982, Recopilacion 1982, No. 396, pag. 248. En términos
similares : Burgos, 2 de febrero de 1980, Recop. 392, pag. 262, Las Palmas, 26 de febrero de
1981, Recop. 354, pag. 295, Lugo, 16 de setiembre de 1980, Recop. 405, pag. 255. AP Palma de
Mallorca, 22 de setiembre de 1979, Recop. 387, pag. 275. AP Tarragona, 23 de diciembre de
1975. Recopilacion 1975, No. 345, pag. 222 AP Santander, 8 de setiembre de 1976, Reiterada
en Sentencia de la AP Santander de 16 de diciembre de 1976, Recopilacion 1976, No. 401, pag.
243. AP Teruel, 30 de octubre de 1982. Recopilacion 1982, No. 387, pag. 242. AP Huelva, 26
de febrero de 1979. Recopilacién 1979, No. 380, pag. 294. AP Murcia. 20 de febrero de 1984,
Recopilacion 1984, No. 323, pag. 231.

(") AP Segovia, 30 de septiembre de 1976. Recopilacion 1976, No. 402, pag. 245. En sentido
similar: AP Alicante, 6 de setiembre de 1984, Recopilacion 1984, pag. 235.

(") AP Barcelona, 22 de junio de 1976, Recopilacién 1976, No. 352,Pag. 233.
(") AP Lugo, 22 de diciembre de 1981, Recopilacion 1981, No. 319, pag. 261.
("®) AP San Sebastian, 18 de marzo de 1980.Recopilacion 1983, No. 294, Pag. 193.

(") AP Tarragona, 28 de noviembre de 1978. Recopilacion 1978, No. 372, pag. 225. En igual
sentido AP Lugo, 18 de marzo de 1980, Recopilacion 1980 No. 371, pag. 251, y AP Teruel, 30
de octubre de 1982, Recopilacion 1982, N0.387, pag. 242. AP Teruel, 30 de octubre de 1982.
Recopilacion 1982, No0.387, pag. 242. A las sentencias del Tribunal Supremo citadas se puede
agregar la sentencia de 27 de febrero de 1987, Ar. 741. AP Guadalajara, 4 de diciembre de 1979.
Recopilacion 1979, No. 407. En igual sentido: AP VITORIA, 18 de enero de 1984, Recopilacion
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Es comun la afirmacion de que la Administracién que incurre en vias de hecho deviene
un particular ('*°).

Se acepta ademas la procedencia del interdicto contra la Administracién si el dafio o la
perturbacién es inminente (*°°).

También se ha manifestado la jurisprudencia de Audiencias Provinciales sobre el limite
de un ano para la recuperacion de bienes publicos, fuera del cual, se incurre en vias de
hecho y queda expedita la via interdictal (™).

3.- Las vias de hecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de
expropiaciones.

Dado que las sentencias recaidas en materia interdictal no pueden ser recurridas en
Casacion, es en el campo de las resoluciones recaidas en materia de expropiaciones y
sobre todo por la via de los recursos en que se entra a conocer la aplicacion del articu-
lo 125 LEF que podemos conocer el criterio de la maxima instancia en el tema que nos
ocupa (**8).

De la jurisprudencia consultada, destacamos las siguientes precisiones.

El incumplimiento de los requisitos contenidos en el articulo 125 de la LEF implica la
nulidad de pleno derecho del acto administrativo (**°).

Sobre el exceso en la ocupacién de bienes, la Sentencia de 28 de junio de 1977 (Sala
5 Ar. 3000) establece: "si la Administracién se extralimita y ocupa mas bienes de los
realmente expropiados, se estara ante una via de hecho frente a la que el particular
tendra a su alcance las acciones legales para impedirlo”. En términos similares la Sen-
tencia de 26 de octubre de 1977 (Sala 5 Ar. 4071) y la de 19 de mayo de 1986 (Sala 5
Ar. 2937)

Se observa que los criterios utilizados para juzgar los defectos en que pueda incurrir el

1984, No. 285, pag. 200 y AP GERONA, 26 de enero de 1984, Recopilacion 1984, No. 258, pag.
178.Se ha exigido el requisito de la reclamacion previa en AP Tarragona, 20 de octubre de 1981.
Recopilacion 1981, No. 369,, pag. 309. Ver otros ejemplos en DE CASTRO FERNANDEZ,
op.cit. pags. 350 a 352.

("*°) AP Teruel 30 de octubre de 1982, Recopilacién 1982, No.387, pag. 242. AP Vitoria, 21 de
junio de 1983. Recopilacion 1983, No. 309, pag. 201.

("°) AP Lugo, 11 de abril de 1983. Recopilacion 1983, No. 293, pag. 192.

(") AP Vitoria, 21 de junio de 1983, Recopilacion 1983, No. 309, pag. 201. AP Burgos, 15 de
enero de 1975, Recopilacion 1975 No. 97, pag. 79.

(**®) Tomamos como guia de referencia la obra de MORENO GIL, Oscar. Expropiacion forzosa.
Legislacion y jurisprudencia comentada. Civitas, Madrid, 1983.

(") Esto es expuesto, entre otras, en las siguientes sentencias: de 27 de octubre de 1976 (Ar.
4405), 3 de noviembre de 1976 (Ar. 4598), 27 de mayo de 1977, 10 de febrero de 1978 (Ar.
316), 30 de enero de 1980 (Ar. 208), 2 de julio de 1980 (Ar. 2863), 24 de setiembre de 1984 (Ar.
4510), 23 de mayo de 1985 (Ar. 2599) y 18 de enero de 1986.
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acto administrativo son sumamente limitados. Por ejemplo la Sentencia de 25 de se-
tiembre de 1975 (Sala 5 Ar. 3288) introduce un criterio restrictivo a la hora de conside-
rar la existencia de una nulidad de pleno derecho: "...en el orden administrativo, como
ha recordado la sentencia de este Tribunal Superior de fecha 11 de febrero pasado (Ar.
479), con cita de otra de gran interés, la regla general es la anulabilidad del articulo 48
de la LPA de 1958, mientras la excepcion es la nulidad radical especificamente tasada
por el ar1té%ulo 47 de la misma Ley, lo que conduce siempre a una interpretacion restric-
tiva...." ("™).

Por otra parte, el Tribunal Supremo espafol ha reafirmado en términos muy contunden-
tes la posibilidad de optar por la via contencioso-administrativa en lugar de la interdictal
en la Sentencia de 10 de febrero de 1978 (Sala 5 Ar. 316) ().

En estos casos, el perjudicado debera agotar previamente la via administrativa. ('%3).

b) La nocion de vias de hecho en la jurisprudencia en materia de protec-
cion de los derechos fundamentales.

1.- La jurisprudencia derivada de la aplicacion de la Ley de Proteccion Jurisdic-
cional de los derechos fundamentales.

De conformidad con el articulo 43 LOTC y su disposicion transitoria segunda, punto 2,
es incuestionable la procedencia de la aplicaciéon del mecanismo reforzado de tutela
consagrado por la LPJ en caso de vias de hecho administrativas.

No obstante, dada la amplitud con que la legislacion ha regulado el acceso a este me-
canismo de proteccion, que entra en juego haya o no haya vias de hecho, ni la juris-
prudencia ni la doctrina se han preocupado por profundizar sobre la utilizacion de este
procedimiento en tales hipotesis.

Debe resaltarse con preocupacion que en algunos casos aislados pareciera que la ju-
risprudencia persiste en sostener la necesidad de la existencia de un acto administrati-
vo para la admisibilidad de la proteccion reforzada que garantiza la LPJ ('®).

2.- Lanocion de vias de hecho en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En el desempefio de las funciones que le encomienda la Constituciéon, el Tribunal

(") En igual sentido restrictivo encontramos la Sentencia de 23 de setiembre de 1980, que no
considera vicio sustancial la ausencia de una exacta descripcion del bien expropiado: En el
mismo sentido la sentencia de 26 de mayo de 1986 (Sala 5 Ar. 3004).

("®") En el mismo sentido Sentencias de 30 de enero de 1980 (Sala 5 Ar. 208) y de2 de noviembre
de 1981 (Sala 4 Ar. 4781)

(") Segun se desprende de la Sentencia de 20 de mayo de 1977 (Sala 5 Ar. 2235) En el mismo
sentido sentencia de 27 de mayo de 1974 (Sala 5 Ar. 2399).

(%) Ver mas adelante el analisis del procedimiento especial de la LPJ, Capitulo 11, B, a, 1.
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Constitucional ha debido definir la nocion de vias de hecho vy fijar los alcances de la
tutela interdictal en materias directamente relacionadas con su campo de accion.

Veamos como ha entendido el Tribunal Constitucional la nocién de vias de hecho:

En una resolucion reciente este Tribunal ha analizado ampliamente los supuestos de la
proteccion interdictal y de las vias de hecho en los siguientes términos:"El principio ge-
neral de la prohibicién de los interdictos contra los actos de la Administracion Publica
es una vieja tradicion en nuestro ordenamiento juridico que mantienen vigentes los arti-
culos 38 de la LRJAE y 103 LPA vy tiene aplicaciones concretas en la legislacion de ré-
gimen local y en diversas leyes especiales; como son entre otras, las de minas y mon-
tes. Este principio, que puede calificarse de prohibicion relativa, exige que los actos
hayan sido dictados por el érgano administrativo en materia de su competencia y de-
ntro del procedimiento legalmente establecido, es decir, la actuacion administrativa go-
za de inmunidad frente a las acciones posesorias, cuando aparece legitimada por la
cobertura formal prevista en los citados preceptos legales...Una aplicacion especifica
de este régimen legal se produce en la institucion de la expropiacion forzosa por medio
del art. 125 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, reproduccién sustancial del articulo
4 de la anterior ley de 10 de enero de 1879, el cual prohibe los interdictos posesorios
contra la ocupacion o intento de ocupacidon de bienes expropiados, siempre que la Ad-
ministracion hubiera cumplido los requisitos esenciales de declaracion de utilidad publi-
ca o interés social, necesidad de ocupacion y previo pago o depdsito, segun proceda;
requisito este ultimo que no procede en las expropiaciones urgentes....Conforme a di-
cha norma legal, los interdictos, en materia expropiatoria, unicamente estan permitidos
en los supuestos de “vias de hecho”, que se produce cuando la ocupacion o intento de
ocupacion se realiza por la Administracion, sin el previo cumplimiento de los requisitos
esenciales citados, pues en tal caso, al no existir la cobertura formal legitimadora que
impone la Ley, la actuacidon administrativa se convierte en un despojo o intento del
mismo, que autoriza la reaccion interdictal del inquietado o despojado, de acuerdo con
la naturaleza propia de las acciones posesorias, instituidas por el ordenamiento juridico
como tutela del hecho de la posesién frente a intentos o actos de expoliacion” (**).

La gran innovacion introducida por esta sentencia consistid en aceptar la posibilidad de
unas vias de hecho de la Administracion y la consiguiente tutela interdictal, en los su-
puestos de eventual inconstitucionalidad de la ley que sirve de fundamento a la expro-
piacion. Se considero:"suficiente justificacion del juicio de relevancia el argumento del
juez, segun el cual la inconstitucionalidad de los preceptos legales cuestionados deter-
minaria que la expropiacion en ellos acordada se convierta en una “via de hecho” sus-
ceptible de reaccién interdictal” ('®°).

Estariamos, pues, ante un nuevo supuesto de vias de hecho: vias de hecho por incons-
titucionalidad de la cobertura legal en que se ampara la Administracion.

Otra de las precisiones realizadas por el Tribunal Constitucional llevaria a considerar
inaplicable la nocién de las vias de hecho a los ataques inminentes a los derechos fun-

() Sentencia de 19 de diciembre de 1986, Recopilacion, Tomo XVI, pag. 566, punto 7.
("®®) Tomo XVI pags. 567-568.
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damentales: "...el Tribunal no puede pronunciarse sobre meras hipétesis o sobre alega-
ciones que solo contienen supuestos de hecho no producidos, porque el proceso cons-
titucional de amparo solo puede tener como objeto actos realmente producidos e impu-
tados a alguno de los poderes publicos a los que se refieren los articulo 41.2 y siguien-
tes de nuestra Ley Organica" ().

D. LA NOCION DE VIAS DE HECHO DE LA ADMINISTRACION EN LA DOCTRINA
ESPANOLA.

En la doctrina espanola podemos observar dos enfoques globales y diferentes del es-
tudio de la nocidén de vias de hecho. Uno, elaborado por el profesor GONZALEZ
PEREZ, y otro, el desarrollado por los profesores GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ. Para efectos de aprovechar los valiosos aportes de cada
uno de estos enfoques haremos una breve exposiciéon de ambos.

a) El enfoque del profesor GONZALEZ PEREZ ().

De acuerdo con el profesor Gonzalez Pérez habra via de hecho de la Administracion en
aquellos casos en que ésta actue sin fundamento en un acto administrativo previo o
cuando "existiendo acto administrativo, adolezca de tal grado de ilicitud que se le nie-
gue toda fuerza legitimadora respecto de la operacion material que atente contra los
derechos del administrado, cuando la ilegalidad cometida 'desnaturaliza’ el acto".

La via de hecho seria en todo caso una actuacién material de la Administracién. "Los
actos juridicos, los actos administrativos, no pueden constituir via de hecho, ni ser obje-
to de revisién jurisdiccional ante el Juez ordinario. Aun cuando adolezcan de tal grado
de ilicitud que su ejecucidon constituya una via de hecho, el litigio relativo a su validez
debe ser planteado ante el Juez administrativo. La transferencia de jurisdiccion que la
via de hecho comporta unicamente operara respecto de las actuaciones materiales de
la Administracion®”.

Los requisitos de la via de hecho los clasifica el profesor GONZALEZ PEREZ en dos
categorias, una fundada en el grado de la irregularidad cometida por parte de la Admi-
nistracion y otra en los bienes sobre los que incide la actividad material:

1) De acuerdo con la irregularidad de la actuacion material.

La irregularidad de la actuacion material se puede presentar, siguiendo este enfoque,
debido a alguna de las siguientes circunstancias:

(%) Sentencia 68/1985 de 27 de mayo de 1985. BOE 153 de 27 de junio de 1985.

(") La exposicion del planteamiento del citado profesor tomara como base de referencia sus
trabajos: Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid, 1977, particu-
larmente el comentario al articulo 103, pags. 606 y ss, Los Recursos Administrativos y Econo-
mico-administrativos, Civitas, Madrid, 1975, pags. 41y ss, El juez ordinario defensor de la lega-
lidad administrativa, Revista de Derecho Procesal, 1971, pag. 99, Administracion Publica y Li-
bertad, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1971.
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i. Que no exista acto administrativo que legitime la actuacion material, tal y como dis-
pone el articulo 100 LPA.

En estos casos "...cuando la actuacion material ejecutada no resulta amparada por esa
decision juridica, quiebran todos los privilegios caracteristicos del régimen administrati-

vo".
Nos encontramos en esta situacion ante cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Que no exista el acto administrativo o que, habiendo existido haya sido revocado
o anulado a través del procedimiento correspondiente.

3) Cuando aun existiendo el acto y ser valido, la ejecucion no corresponda con los
supuestos de hecho del mismo.

y) Que el acto sea gravemente irregular de modo que pierda toda fuerza legitimado-
ra. El criterio para determinar el grado de la ilicitud generadora de la via de hecho seria
suministrado por la férmula "cuando es evidente que el agente administrativo no ha ac-
tuado en ejercicio de una potestad administrativa ni en virtud de ninguna norma juridi-

ca.".
ii. Que la irregularidad afecte a la ejecucion material en si misma considerada.

Es posible que "la ejecucion en si misma considerada adolezca de irregularidades tan
graves que tienen virtualidad para hacer de la ejecucion una via de hecho" Este seria
el caso cuando esta utilice cualquiera de los medios de ejecucién del articulo 104 LPA
fuera de los casos previstos normativamente.

2) Que exista un atentado a la propiedad o a las libertades publicas.

De acuerdo con el profesor GONZALEZ PEREZ, es requisito imprescindible para que
nos encontremos frente a una via de hecho de la Administracion que se atente contra
la propiedad o las libertades publicas.

No obstante, se sefala por el autor el escaso protagonismo de los Tribunales en la
extension por via jurisprudencial de la nocion de vias de hecho para la proteccién de
las libertades publicas (*%).

Dentro de este enfoque se considera que la principal consecuencia de la existencia de
una via de hecho es "la cesacion automatica de los privilegios que amparan a la Admi-
nistracién en un régimen administrativo. Desde el momento que se produce una via de
hecho, desaparece el obstaculo que impedia la actuacion de un 6rgano de la jurisdic-
cion ordinaria para enjuiciar la actividad administrativa. La Administracion publica que
cometio una via de hecho ya no es un sujeto privilegiado, investido de poderes exorbi-
tantes, sino que queda reducida a la condicién de un sujeto de Derecho comun, frente
al que el particular podra utilizar todos, absolutamente todos, los medios de defensa
que tendria frente a cualquier otro particular que realizara unos actos iguales a los que
ha realizado la Administracion”..."La Administracion publica no queda exceptuada de
ningun posible proceso que se incoe frente a ella. Todos los procesos podran utilizar-
se. Hasta el interdictal, del que generalmente resulta excluida".

("®®) Obviamente la observacion esta referida a la época anterior a la promulgacion de la LPJ.
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El particular puede recurrir ya sea a la via civil o a la via administrativa para resarcirse
de los danos y perjuicios. El Juez que conozca del asunto tendra competencia plena
para constatar la existencia de la via de hecho, excluyéndose cualquier cuestion preju-
dicial.

b) El enfoque de los profesores GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ (*%9).

El estudio de las vias de hecho desarrollado por GARCIA DE ENTERRIA vy
FERNANDEZ RODRIGUEZ ocupa un lugar de primera importancia en su Curso de De-
recho Administrativo.

Este tema se analiza en diferentes apartados del curso, pero su mayor relevancia sis-
tematica se alcanza al introducirlo dentro del marco de la coaccién administrativa con-
siderada desde el punto de vista de las manifestaciones externas de la Administracién
con efectos juridicos (*7°).

La coaccion administrativa presentaria tres modalidades bien diferenciadas: la ejecu-
cion forzosa ('""); la coaccién directa ('"%) y la via de hecho, modalidad esta Gltima en
que se manifiestan los limites de la coacciéon administrativa, ya delineados al definir el
contorno de las dos primeras modalidades.

Tomando como punto de partida los limites de la coaccién administrativa se construye
la nocién de vias de hecho (7).

(") La fuente de referencia es el Curso de Derecho Administrativo de los citados profesores,
Tomos | y I, Civitas, Madrid, Reimpresion 1986 y 1987 respectivamente. Previamente el profe-
sor GARCIA DE ENTERRIA, habia desarrollado el tema en Los principios de la nueva Ley de
Expropiacion Forzosa, Madrid, 1956, pags. 100 y ss. Algunas precisiones del profesor
FERNANDEZ RODRIGUEZ también en Las medidas de policia: su exteriorizacion e impugna-
cion, Revista de Administracion Publica No. 61, pags. 125y ss.

(") Tomo I, pag. 711

(") “La ejecucion forzosa de un acto administrativo implica llevar a su aplicacion practica, en el
terreno de los hechos, la declaracion que en el mismo se contiene, no obstante la resistencia, pa-
siva o activa de la persona obligada a su cumplimiento”. Tomo I, pag. 711.

(") “el supuesto especifico de la coaccion administrativa lanzada inmediatamente contra una
situacion de hecho contraria al orden, sin el intermedio de un acto administrativo previo (la exi-
gencia de ese acto declarativo hace de la ejecucion forzosa una coaccion “mediata”). ...se inten-
ta, mas que la ejecucién forzosa de una obligacion individual desatendida en un periodo de cum-
plimiento voluntario, la rectificacion inmediata de una situacion de hecho, normalmente colecti-
va, aunque también posiblemente individual, situacién que es por si misma contraria al orden vy
que demanda por ello una reaccion instantanea, que no permite el sistema normal de una decision
declarativa previa y de una opcion de cumplimiento voluntario». Tomo I, pag. 717

(") La coaccion administrativa es, pues, extensa, pero no por ello, sin embargo, ilimitada ... no
se deriva que la Administracién pueda disponer ilimitadamente de su propia coaccién ... Si tal
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Asi planteado el tema, la nocién de vias de hecho viene a constituir el limite por exce-
lencia de la coacciéon administrativa, “la via de hecho es el vicio especifico de la accién
coactiva de la Administracién. Viene a constituir la manifestacion caracteristica de una
nulidad de pleno derecho en la actuacion factica administrativa, no cubierta ni justifica-
da por el Derecho”. (174). “El concepto de via de hecho es, pues, un concepto capital,
que cierra todo el sistema de la actuacién administrativa” ('"°).

En cuanto a los requisitos, los autores de referencia consideran que “el concepto de via
de hecho comprende, por lo tanto, en la actualidad todos los casos en que la Adminis-
tracion publica pasa a la accion sin haber adoptado previamente la decision que le sirva
de fundamento juridico y aquellos otros en los que en el cumplimiento de una actividad
material de ejecucion comete una irregularidad grosera en perjuicio del derecho de
propiedad o de una libertad publica» (7).

Tendriamos, de acuerdo con los profesores GARCIA DE ENTERRIA 'Y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, dos clases de requisitos: inexistencia o irregularidad sustancial del acto
de cobertura e irregularidad o exceso en perjuicio del derecho de propiedad o alguna
libertad publica.

1) Inexistencia o irregularidad sustancial del acto de cobertura.

Siguiendo este enfoque el principio de la exigencia del acto previo (articulo 100 LPA)
puede verse infringido de dos formas:

i) Ausencia total de toda decision o acto previo. “La Administracién publica pasa direc-
tamente a la accién sin interponer acto alguno” (*’7).

i) Cuando el acto previo “esta afectado de una irregularidad sustancial, de forma que
hay que considerarlo como inexistente o, en todo caso, nulo de pleno derecho, supues-
tos a los que no alcanza la presuncion de legitimidad que se predica con caracter gene-
ral de los actos administrativos» ('"®).

La irregularidad determinante de la via de hecho debe ser sustancial, resultado de lo
cual, “el cumplimiento del principio del acto previo es mas aparente que real”.

De acuerdo con los autores resenados, es el criterio de la nulidad de pleno derecho el
utilizado para establecer el grado de la irregularidad determinante de la via de hecho,

fuese el caso, todo el sistema del Derecho Administrativo quedaria radicalmente transformado y
reducido virtualmente a la nada. Este es un tema capital del orden juridico y social y conviene
por ello recapitularlo en sus principios basicos...La coaccion administrativa es, pues, el producto
de una competencia legal, mas o menos extensa pero limitada, y no un principio formal y absolu-
to de actuacion del sujeto administrativo». Tomo I, pag. 720

(") Tomo I, pag. 722.

(™) Tomo I, pag. 743

(") Tomo I, pag. 743.

(*"") Tomo I, pag. 744; Tomo 1, pag. 245.

(""®) Tomo I, pag. 744; Tomo I, pag. 246 y 247.
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ya que esta equivale a la ausencia del acto (*"®).

Es de destacar en este aparte, que los actos administrativos que infrinjan o desconoz-
can los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, seran absolutamente
nulos, no obstante la enumeracién aparentemente taxativa del articulo 47 LPA ('%°).

2) Irregularidad o exceso en la propia actividad de ejecucion.

Un aporte significativo del desarrollo de los profesores que analizamos es la conclusion
gue nos encontramos ante una via de hecho, no obstante existir un acto previo perfec-
tamente regular, cuando hay exceso en la ejecucion, sea cuantitativa o cualitativamen-
te. En el primer caso quedara comprendido la ejecucion mas alla del contenido del ac-
to, y en el segundo, la utilizacion de una fuerza desproporcionada al fin perseguido. De
esta forma, “el exceso en la ejecucion implica obviamente una falta de cobertura, equi-
valente a la inexistencia del acto previo y merecedora del mismo tratamiento juridico”.

La via de hecho debe consistir segun los autores en una actividad material de ejecu-
cion, como regla general, aunque es admisible la excepcion en aquellos casos en que
la Administracién haya manifestado de un modo indubitado su propdsito de pasar a la
e1jecucién, de acuerdo con el articulo 125 LEF y 1651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(

B1)
En cuanto a las consecuencias de las vias de hecho, se recoge la afirmacion clasica de
que «... la actuacion de hecho fuera de los poderes que el ordenamiento atribuye a la

Administracion coloca a ésta en la misma situacién que corresponde a los simples par-
ticulares, de forma que podra ser llevada ante los Tribunales »

E. REFLEXIONES SOBRE LAS VIAS DE HECHO EN ESPANA.

Luego de la exposicion anterior nos interesa arribar a una respuesta a las siguientes
interrogantes:

a) ¢ A partir de qué momento la actividad de la Administracion es considerada absolu-
tamente ilegitima, en un grado tal que se considera una via de hecho?

b) ¢ Cual es la consecuencia de esta calificacion en lo que concierne a las prerrogativas
caracteristicas de la Administracién?

c) ¢ Cuales son los medios de defensa reforzados a disposicion de los particulares?

a) No se encuentra en el ordenamiento espafol un criterio Unico definidor de las vias
de hecho. En materia interdictal, este esta ofrecido por la legislacion: incurre en vias de
hecho la Administracion en este campo cuando actua sin un acto previo, con falta de
competencia, con prescindencia del procedimiento legalmente establecido o con viola-
cion de los requisitos esenciales senalados por el articulo 125 LEF. En los otros casos,

('"°) Tomo I, pag. 745, Tomo |1, pags. 246y 247.
(**) Tomo 11, pag. 63.
("*") Tomo I, pag. 745
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el criterio de las vias de hecho no es determinante para el acceso a la proteccion juris-
diccional. Para la elaboraciéon de un criterio general, teniendo como fundamento la
orientacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que considera el desconocimien-
to de los requisitos esenciales del 125 LEF como causales de nulidad de pleno derecho
y tomando en cuenta el planteamiento doctrinal de GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, todo parece indicar que podria tomarse como criterio defi-
nidor de las vias de hecho el de la nulidad absoluta.

Al criterio de la nulidad absoluta se agrega el de la demarcacion del ambito en funcion
del objeto tutelado. EI mismo caracter normativo de la regulacién de la nocién, nos lleva
a constatar que solamente cuando la trasgresion grave de la legalidad afecta los dere-
chos fundamentales o el derecho de propiedad, entran en accion mecanismos especia-
les de proteccion.

Es necesario destacar que la ubicacion de las vias de hecho dentro del estudio de la
coaccion administrativa y sus limites, constituye una verdadera garantia ante el carac-
ter general atribuido a la ejecutoriedad de los actos administrativos en el ordenamiento
espafol.

b) Las consecuencias de las vias de hecho.

Es una constante la afirmacién, tanto a nivel de jurisprudencia como doctrinario, que
como consecuencia de las vias de hecho la Administracion Publica deviene un particu-
lar. Esto no parece corresponderse con la regulacién normativa ni con la practica. La
sola existencia de una abundante jurisprudencia de conflictos es reflejo de que esto no
es asi. Mediante el recurso a este procedimiento la Administracion puede facilmente
enervar el curso de la justicia, desnaturalizando el caracter abreviado del proceso inter-
dictal. Afortunadamente, en materia de proteccion de derechos fundamentales tal cosa
no es posible.

Si hay normalmente una pérdida de las prerrogativas caracteristicas de la Administra-
cion, esto es asi no porque deje de ser considerada como tal, sino que es el resultado
de una regulacion normativa. El alcance de esta pérdida de privilegios dependera de la
sensibilidad propia de cada ordenamiento y en el caso de Espafa las consecuencias
de las vias de hecho son las que sefala el ordenamiento (y nada mas que estas):

1.- En el caso de que el bien vulnerado sea el derecho de propiedad la conse-
cuencia es la atribucién al perjudicado de la posibilidad de acudir a la tutela interdictal
para prevenir o para restituir su situacion juridica. Hasta aqui llegan las consecuen-
cias. Cualquier otra accion que quiera instaurar debera atenerse a la distribucién nor-
mal de competencias en el seno del Poder jurisdiccional.

La exclusion normal de los interdictos contra la Administracion en un sistema de juris-
diccion unitaria, no tiene en la actualidad mas finalidad que impedir la entrada en juego
de un procedimiento abreviado que podria en muchos casos paralizar la realizacion de
actividades imprescindibles para la colectividad. Si en sus origenes historicos, el prin-
cipio de la inatacabilidad interdictal era una consecuencia del principio de separacion
de autoridades, actualmente su funciéon es meramente procedimental, como deciamos,
descartar, en situaciones de actuacion normal de la Administracion, el recurso a un
procedimiento sumamente expedito. Es precisamente ese caracter abreviado el que lo
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hace tan temible para la Administracion publica, y es también precisamente por eso,
que en casos de vias de hecho contra la propiedad se considera como un medio de
defensa idéneo.

2.- En caso de que las vias de hecho incidan sobre derechos fundamentales, la
reaccion del ordenamiento es mucho mas enérgica a la hora de reducir las prerrogati-
vas de la Administracion. La LPJDF es clara al establecer que cuando se recurre a su
utilizacién: no es necesario agotar previamente la via administrativa (7.1 LPJDF), ade-
mas de consagrar la inversion del criterio en materia de suspension de actos impugna-
dos, rigiendo en principio, el caracter suspensivo del recurso (7.4 y 7.5 LPJDF). Aparte
de la gran trascendencia de la pérdida de prerrogativas sefialada, el caracter abreviado
del proceso le confiere al medio de tutela una gran efectividad.

c) Sobre los medios de tutela reforzados en Espafa.

El analisis pormenorizado de este punto es de vital importancia para la comprension
cabal de la nocion sometida a reelaboracion, por lo cual le dedicaremos el siguiente
capitulo.
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CAPITULO TERCERO
LOS MEDIOS DE DEFENSA ANTE LAS VIAS DE HECHO EN
ESPANA.

A. IDEAS INTRODUCTORIAS.

En las lineas anteriores hemos analizado la regulacién de las vias de hecho en Espa-
Aa, la forma en que la nocion es abordada por la legislacion, el alcance que la jurispru-
dencia le ha dado y la forma en que la doctrina ha enfocado su estudio.

De la exposicion de todos esos aspectos quedo patente la pluralidad de medios de de-
fensa ante las vias de hecho de la Administracién.

En el presente capitulo intentaremos profundizar un poco en el estudio de estos medios
de defensa desde la 6ptica propia de la nocidon que nos ocupa, es decir, tomando en
consideracion la particularidad que asumen estos procedimientos como forma de de-
fensa ante las vias de hecho de la Administracién.

Como se puso de relieve en los capitulos precedentes, el estudio de la nocion de vias
de hecho conlleva, intrinsecamente, el de los medios de tutela para combatirlas. Es en
el estudio de estos procedimientos que podremos establecer si la respuesta que brinda
el ordenamiento, ante esa quiebra de los cauces de la legalidad que implican las vias
de hecho, es proporcional a la gravedad que tal tipo de conducta implica.

Dado el caracter central que ocupa la protecciéon de los derechos fundamentales en la
nocion clasica de vias de hecho, se hace necesario analizar los procedimientos de que
se dispone para la tutela de estos derechos.

B. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES ANTE LAS VIAS DE
HECHO DE LA ADMINISTRACION.

No es sino con la promulgacion de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre y con la entrada
en vigor de la Constituciéon Espafiola de 1978, que se incorpora al ordenamiento juridi-
co espanol el reconocimiento pleno de los derechos fundamentales y los medios juris-
diccionales reforzados para su proteccion.

Con anterioridad, habia sido nula la aplicacién de la nocion de vias de hecho en la pro-
teccion de los derechos fundamentales, reservandose su aplicacion a la proteccién in-
terdictal.

Ya vimos el papel esencial que dentro de la nocion clasica de vias de hecho adquiere
la proteccidn de las libertades publicas. Analizaremos a continuacion los alcances de
la proteccion de los derechos fundamentales en el ordenamiento espaniol, los diversos
medios destinados a tal cometido e intentaremos evaluar en qué medida estos corres-
ponden a las condiciones de tutela reforzada que debe caracterizar la reaccién ante las
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vias de hecho de la Administracion.

a) El Procedimiento especial de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona ().

En el ordenamiento espariol la LPJ es el eje central de la proteccién de los derechos
fundamentales ante las vias de hecho de la Administracion. Pese a que el agotamiento
de la instancia que esta ley establecio constituya a la vez un requisito procesal de ac-
ceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, las caracteristicas propias
de esta via la configuran como un medio de defensa auténomo y eficaz.

La trascendencia de este procedimiento especial se deriva del papel primordial que el
propio articulo 53 CE le atribuye:
"Art. 53. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de ta-
les derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 161.1.a).
2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién 1 del Capitulo Il ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia
reconocida en el articulo 30.
3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos
en el Capitulo 1, informara la legislacion positiva, la practica judicial y la ac-
tuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdic-
cion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

Nos ocuparemos a continuacion del analisis de este procedimiento especial con espe-
cial énfasis en aquellos aspectos directamente relacionados con su utilizacion como
reaccion ante las vias de hecho de la Administracion, no siendo el objetivo de esta ex-
posicion un analisis completo de los multiples aspectos que lo caracterizan.

1) Sobre la procedencia de la utilizaciéon de este medio ante las vias de hecho.

La procedencia de la aplicacién de la LPJ ante los casos en que la Administracion incu-
rre en vias de hecho no parece ofrecer dudas a la luz del articulo 43 LOTC vy la disposi-
cion transitoria Segunda, punto 2 de la misma ley.

(182) Sobre los origenes y antecedentes de la LPJ ver SALAS, Javier y TORNOS MAS, Joaquin.
Comentarios a la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona.
R.A.P. No. 93. pags. 29 a 65. Sobre el proceso de redaccion del articulo 53 CE ver FAIREN
GUILLEN, Victor. EIl procedimiento “preferente y sumario” y el recurso de amparo en el articu-
lo 53-2 de la Constitucion. R.A.P. No. 89. pags. 207 a 249. Ver también GARRIDO FALLA,
Fernando. El articulo 53 de la Constituciéon. R.E.D.A. No. 21, pags. 173 a 188.
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De acuerdo con esta ultima, "en tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo
53.2 de la Constitucién para configurar el procedimiento judicial de protecciéon de los
derechos y libertades fundamentales se entendera que la via judicial previa a la inter-
posicion del recurso de amparo sera la contencioso-administrativa ordinaria o la confi-
gurada en la Seccion segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, a cuyos efectos el ambito de la misma se
entiende extendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el expresado arti-
culo 53.2 de la Constituciéon”

Por otra parte, el articulo 43.1 LOTC dispone expresamente:
"Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por
disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus au-
toridades o funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las Co-
munidades autbnomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran
dar lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judicial
procedente, de acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucion”.

Del analisis conjunto de estas dos disposiciones se desprende que si para poder acce-
der al amparo constitucional es necesario acudir a la via previa judicial, y dentro del
ambito de la primera se incluye la proteccidén ante las vias de hecho de la Administra-
cion, esta via judicial previa debe estar necesariamente abierta al conocimiento de las
vias de hecho de la Administracion ('%3).

No obstante lo expuesto, la mayor parte de la inmensa bibliografia que se ha dedicado
al estudio de la LPJ y del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, no ha
abordado el tema de la aplicacién de estos mecanismos como respuesta ante las vias
de hecho de la Administracion (%4).

Lo que es aun mas grave, la jurisprudencia parece todavia impregnada del caracter
revisor del proceso y ha declarado la inadmisibilidad, en algunos casos en que se invo-
caba la aplicacién de la LPJ, por falta de acto administrativo, pese a que la actividad de

(") Ver GARCIA MORILLO, Joaquin. El amparo judicial de los derechos fundamentales. Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1985, quien refiriéndose a la impugnacién de disposiciones afirma:
"Resultaria incongruente que las disposiciones que violen derechos fundamentales sean recurri-
bles en amparo constitucional y no lo sean previamente en amparo judicial, en especial habida
cuenta del caracter sucesivo de uno y otro amparo y de la necesidad de agotar el segundo para
tener acceso al primero", op.cit. pag. 49.

(") Constituyen excepcion GONZALEZ PEREZ, JesUs, quien en su obra Derecho Procesal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1981, pag. 288 aborda el tema y GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pag. 748 sefiala ex-
presamente la LPJ como medio especifico de defensa ante las vias de hecho. Abordan el tema
pero referido al amparo constitucional, CASCAJO CASTRO, José y GIMENO SENDRA, Vi-
cente. El recurso de Amparo. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 136.
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la Administracion se habia desplegado con todos sus efectos ('®°). Este criterio restric-

tivo choca abiertamente con el texto y el espiritu de la LPJ. Nos parece en cambio
acertada la posicion asumida posteriormente por la Sala 5 del mismo Tribunal Supremo
que incorpora un criterio amplio de acto administrativo, que supera los estrechos limites
de las sentencias citadas anteriormente:
“La primera cuestion relativa a inadmisibilidad del recurso por inexistencia de
acto administrativo, apreciada por la sentencia apelada, debe de rechazarse,
acogiendo el recurso de apelacion en este particular, pues en el preambulo de
la Ley de la Jurisdiccion se habla de acto y no de acuerdo, resolucion o provi-
dencia, o cualquier otro concepto semejante, por ser aquel mas extenso y
comprender todas las manifestaciones de la actividad administrativa, y el ac-
ceso a la Jurisdiccion no ha de ser posible, Unicamente, cuando la adminis-
tracion produce actos expresos y escritos, sino también cuando revisten cual-
quier otra forma de manifestacion regulada por el derecho, y son tacitos o
presuntos de accion o de omision y todos ellos, y no solamente los primeros -
los escritos- pueden incurrir en infracciones juridicas que requieran asistencia
jurisdiccional, por lo que la propia ley art. 53 d) admite su revision exceptuan-
dolos del previo recurso de reposicion- mas ello no quiere decir que contra los
actos no manifestados por escrito no quepa el recurso de reposicion- que a
los casos enumerados en el art. 53 de la Ley Jurisdiccional, el art. 126.2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo otorga facultad potestativa- pues aunque
el art. 41 de esta ultima sefiala que los actos administrativos se produciran o
consignaran por escrito cuando su naturaleza o circunstancia no exijan o
permitan otra forma mas adecuada de expresion y constancia, ello no puede
significar, en modo alguno, el negar la existencia de situaciones juridicas por
faltarle su expresion escrita, debiendo de indicarse que la decision de la Ad-
ministracion, impidiendo a los recurrentes continuar en el desempefio de su
cometido, e incluso la no renovacién de sus contratos de profesor interino, re-
visten la naturaleza de acto administrativo y consecuentemente su revision ju-
risdiccional al amparo de lo previsto en los arts. 1 y 37 de la Ley de esta Ju-
risdiccion” (*%).
La incorporacion de este criterio, que la Sala 5 espanola extiende a toda accién con-
tencioso-administrativa, seria suficiente para superar el escollo injustificable que la Sala
3 opone a la tramitacion del proceso especial de la LPJ cuando falta el acto administra-
tivo. En todo caso tenemos que recordar que los supuestos de vias de hecho no se
restringen a la falta de acto como ya tuvimos ocasion de ver en el capitulo segundo,
aunque si puede afirmarse sin ningun tipo de duda que constituye el caso mas claro de
vias de hecho de la Administracion y el que menos puede tolerarse por constituir la
forma mas grave de la irregularidad administrativa.

("®) Sentencia de 13 de marzo de 1987 (Sala 5) Ar. 1491. Este mismo criterio ya habia sido ex-
puesto con anterioridad en Sentencia de 6 de junio de 1984 (Sala 3) Aranzadi 3176: Mediante
auto de 9 de octubre de 1986 (Sala 3) Aranzadi 6042, se mantiene la misma tesis

("®) Sentencia de 18 de octubre de 1986 (Sala 5) Ar. 5493.
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Pese a esta distorsion jurisprudencial, podemos afirmar, siguiendo la doctrina mas au-
torizada sobre el tema ("), que no ofrece dudas la posibilidad de acudir a la LPJ ante
todo tipo de vias de hecho de la Administracion que afecte los derechos fundamenta-
les.

En lo que concierne las diversas conductas de la Administracion sujetas a fiscalizacion,
aparte de los comentarios expuestos en el punto a) precedente, conviene resaltar que
la jurisprudencia ha admitido la procedencia del recurso contra disposiciones generales
(*®) y contra meros actos de tramite ('%9).

2.- Ambito de aplicacion de la LPJ.

El ambito de cobertura de la aplicacion de la LPJ esta determinado por el articulo 53.1
CE en relacion con el transitorio segundo punto 2 de la LOTC. De estas dos disposi-
ciones se colige que gozan de la proteccidn especial comentada los derechos recono-
cidos por los articulo 14 a 29 de la Constitucion espariola, sin excepcién alguna.

El ambito de proteccion de este recurso ha sufrido diversas modificaciones antes de
llegar a la cobertura actual ('*°).

No obstante, algunas sentencias continuan refiriéndose a esta evolucion para determi-
nar el ambito de la LPJ. En este sentido tenemos, por ejemplo, la Sentencia de 9 de
diciembre de 1985 (Sala 1), que al referirse al tema expresa: "soélo estan comprendidos
los sefalados especificamente en el art. 1.2, sin perjuicio de lo dispuesto en su disposi-
cion final, que son los siguientes: libertades de expresién, reunién, asociacion, libertad
y secreto de la correspondencia, libertad religiosa y de residencia, la garantia de la in-
violabilidad del domicilio, la proteccion juridica frente a las detenciones ilegales y, en
general, frente a las sanciones impuestas en materia de orden publico, a los que hay
que anadir, conforme al RD 342/1979 de 20 de febrero , los derechos al honor, a la in-
timidad personal y familiar y a la propia imagen, al secreto de las comunicaciones tele-
fénicas y telegraficas, la libre circulacién por el territorio nacional, la entrada X salida de
Espafia en los términos legales, la libertad de catedra y la libertad sindical" (**").

(") GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Constitucional, op.cit. pag. 288 GARCIA DE
ENTERRIA'Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomo I, op.cit. pag. 748.

("®®) En este sentido tenemos las siguientes sentencias: de 14 de agosto de 1979 (Sala de Vaca-
ciones Ar. 4676), de 13 de octubre de 1980 (Sala 3 Ar. 3745), de 18 de mayo de 1981 (Sala 4 Ar.
2071), de 12 de noviembre de 1985 (Sala 3 Ar. 5669) y 17 de octubre de 1986 (Sala 3 Ar. 5310).

(") En este sentido sentencias de 22 de abril de 1985 (Sala 3 Ar. 1827), de 27 de junio de 1985
(Sala 3, Ar. 3909) y de 14 de octubre de 1985 (Sala 3 Ar. 4556).

(") Un ejemplo ilustrativo de esta evolucion es el Auto de 7 de julio de 1986 (Sala 3) Ar. 4197.

("") Coleccion La Ley 1986-2 6288. En esta misma sentencia se hace una interpretacion restric-
tiva del articulo 20.1 b) CE, referente a derechos de autor. Sobre los alcances de esta sentencia:
OTERO LASTRES, José Manuel. La proteccion constitucional del derecho de autor: analisis del
articulo 20.1 b) de la Constitucion espafiola de 1978. La Ley 1986-2, pag. 370.
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En realidad, esta enumeracion deberia ser simplemente ilustrativa, ya que a la luz del
transitorio segundo, punto 2 de la LOTC, estan protegidos por la LPJ todos los dere-
chos consagrados en los articulos 14 a 29 CE.

Hay que recordar también que de acuerdo con el articulo 10.2 CE "las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos vy los tra-
tados internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia” (*%?).

Este ambito de la LPJ es un ambito minimo, pudiendo ser extendido por via legislativa
a otras materias conexas ('%).

3.- Principales caracteristicas de este medio de tutela reforzado:

El procedimiento que estudiamos incorpora una serie de modificaciones en el enjuicia-
miento de la Administracion que implican una verdadera pérdida de las prerrogativas de
que ésta goza normalmente ('*%). De las innovaciones aportadas por la LPJ merecen
destacarse las siguientes:

i) Celeridad. Teniendo en cuenta el objeto tutelado, derechos fundamentales, se orga-
niza el proceso de modo que la garantia jurisdiccional opere en el plazo mas corto po-
sible. La celeridad del proceso se obtiene basicamente a través de las siguientes parti-
cularidades:

a) No necesidad de agotar la via administrativa previa (7.1 LPJ). La eliminacion de la
obligatoriedad de este requisito procesal permite que la garantia jurisdiccional pueda
ser invocada inmediatamente, sin necesidad de acudir ante el mismo causante de la

(") Una lista detallada de las convenciones internacionales en esta materia suscritas por Espafia
en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y ESCALANTE, José Antonio. Codigo de Leyes Admi-
nistrativas. Sexta Edicion actualizada al 31 de julio de 1987. Civitas, Madrid, 1987 pags. 77 y ss.

("®) Ver GARCIA MORILLO, quien sefiala los riesgos de una excesiva ampliacion del ambito
de la LPJ: "la extensién indiscriminada del &mbito de cobertura del procedimiento diluiria la pro-
teccion reforzada que la Constitucion quiere otorgar a las libertades publicas, por la obvia razon
de que si todas las pretensiones, 0 muchas de ellas, debieran dirimirse en un proceso acelerado y
preferente desaparecerian tanto la rapidez cuanto la preferencia, transformandose al cabo el pro-
ceso extraordinario en un proceso ordinario, lo que distaria de satisfacer la voluntad del constitu-
yente". op.cit. pag. 53.

(") Refiriéndose a estas circunstancias LINDE PANIAGUA ha afirmado: "...en ella se concre-
tan las aspiraciones de la doctrina mas progresiva de las Ultimas décadas, con la caida estrepitosa
de los dogmas que durante casi un siglo ha presidido la posicion de la Administracion en el pro-
ceso contencioso y en consecuencia determinado la situacion de los particulares y los propios
Tribunales en el mismo" LINDE PANIAGUA, Enrique. La instauracion del principio de igual-
dad entre Administracion publica y particulares en el proceso contencioso-administrativo: La
Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona de 26 de diciem-
bre de 1978. R.E.D.A. No. 23, pags. 560 a 579. Ver ademas: GONZALEZ PEREZ, Jesus. Nue-
vos sistemas de control de la Administracion Publica. R.E.D.A. No. 22. pags. 399 a 428.
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alteracion de la situacion juridica del recurrente, con el considerable ahorro de tiempo
que esto implica ('%°).

En caso que el recurrente potestativamente plantee recurso de reposicion, el plazo de
impugnacion no se suspende ('%).

) Plazos breves. Los plazos para la tramitacion del procedimiento especial de protec-
cion de los derechos fundamentales son sumamente breves, en comparacién con los
vigentes en el contencioso administrativo ordinario (articulos 8 y 9 LPJ).

Estos plazos otorgan al proceso especial una gran celeridad, aunque se ha criticado la
brevedad del plazo de interposicién que se fija en diez dias ('¥").

y) Tramite urgente. Este caracter es incorporado claramente por los incisos 1 y 2 del
articulo 10 LPJ:
"Art. 10. 1. La tramitacién de estos recursos tendra caracter urgente a todos
los efectos organicos y procesales.
2. La puesta de manifiesto de las actuaciones se sustituira, cuando sea posi-
ble, por la entrega de fotocopias de las mismas, debidamente cotejada”.

i) Suspension del acto impugnado.

Es en este extremo que se pone de manifiesto con mayor intensidad el caracter extra-
ordinario del recurso facilitado por la LPJ.

La reversién de los criterios de suspension tradicionales permite que la efectividad de la
tutela no se vea burlada una vez obtenida la satisfaccion jurisdiccional de la pretension,
por una ejecucion plenamente consolidada.

No obstante, podemos notar que la implantacion de este criterio conté en sus inicios

("*°) Sobre este aspecto opina GARCIA MORILLO: " la exigencia de agotar la via administrativa
previa es incompatible con el caracter urgente y acelerado que la Constitucion quiere para este
procedimiento, por la sencilla razon de que la resolucion de los recursos previos implica el trans-
curso de un tiempo que, por breve que sea, desdice del caracter urgente y acelerado” GARCIA
MORILLO, Joaquin. El amparo judicial de los derechos fundamentales. Ministerio de Justicia,
Madrid, 1985, pag. 79.

("®) Sobre el punto afirman SALAS y TORNOS :"El articulo 7, 1 no impide, sin embargo, la
posibilidad de interposicion del recurso administrativo previo, limitandose exclusivamente a su-
primir su caracter obligatorio....Caso de que el particular interpusiera el recurso administrativo,
los plazos para interponer el recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa no serian los
establecidos en el articulo 8 LPJ, sino los fijados en el articulo 58 de la LJC". op.cit. pag. 51. En
este sentido sentencia de 9 de diciembre de 1986 (Sala 3 Ar. 7690):

(") En ese sentido GARRIDO FALLA: "Esta reduccion del plazo puede operar, claro esta, en
contra del recurrente: es todo lo contrario de una garantia para el administrado y, a mi juicio, un
error “técnico” de la Ley. Habra que entender que si el plazo transcurre, el particular afectado
podra acudir al procedimiento normal de impugnacion de los actos administrativos que obvia-
mente ha de coexistir con el sumario™ R.E.D.A. 21, op.cit. pags. 182-183. En el mismo sentido
GARCIA MORILLO, op.cit. pag. 80.

64



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

con los problemas derivados de una practica judicial renuente a suspender la ejecucion
de los actos administrativos impugnados ('%).

Esta situacion se pone de manifiesto con las sentencias del Tribunal Supremo recor-
dando la obligatoriedad de la suspensidén en aquellos casos en que no esté en juego la
posibilidad de vulnerar el interés general ("®). Un claro ejemplo lo constituye el auto de
5 de diciembre de 1984 (Sala 3 Ar. 410/85): "Que en los presentes autos no se ha justi-
ficado ni siquiera intentado por la Administracion o su representante la existencia o po-
sibilidad de un perjuicio grave si se acordase la suspension, por lo que procede aplicar
la regla general de suspension, consignada en el precepto citado (art. 7, parrafo 4 Ley
62/78)".

Por otro lado, pese a reconocerse el caracter automatico de la suspensién, salvo los
casos en que esté involucrado el interés general, este interés ha sido interpretado con
mucha flexibilidad, y basta la mera posibilidad de que este se vulnere para negar la
suspension de la ejecucion del acto. Valga como ejemplo la sentencia de 29 de no-
viembre de 1985 (Sala 5 Ar. 5667) que se pronuncié en los siguientes términos: "Pese
a la afirmacion del recurrente y, ahora apelante, de la necesidad de justificar la existen-
cia de perjuicio grave para el interés publico, el articulo 7 admite, junto a esa justifica-
cion de la realidad del dano, su mera posibilidad, posibilidad que en el presente caso,
qgueda suficientemente acreditada".

El problema de la suspensién del acto o la actividad material impugnada por esta via
especial se ha visto inmerso en la discusion sobre los alcances de las nociones de eje-
cutividad y ejecutoriedad del acto administrativo en el ordenamiento espafiol, a la cabe-
za de la cual ha estado la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo.

iii) Caréacter limitado del proceso.

El proceso contencioso-administrativo contemplado en la LPJ es un proceso extraordi-
nario, limitado a la proteccion de los derechos fundamentales ante las actuaciones de
la Administracion Publica que los vulneren. La especialidad del proceso lleva a excluir
el analisis de toda cuestion no relacionada directamente con esta vulneracion. La juris-
prudencia se ha encargado de delimitar el alcance de este proceso estableciendo crite-
rios restrictivos y excluyendo algunas materias. Esto lo analizaremos a continuacion.

a) Los criterios.

Desde un inicio la jurisprudencia se encargo de establecer el ambito de operacion de la
LPJ y de fijar sus limites. EIl caracter limitado del proceso es puesto de relieve por la

("®) Previendo esta posibilidad GONZALEZ SALINAS comentaba: "...hay que dudar mucho de
que, realmente, haya cambiado el régimen de la suspension. Los habitos de respeto al principio
de ejecutividad no se destruyen con una Ley". GONZALEZ SALINAS, Pedro. El proceso admi-
nistrativo para la proteccion de los derechos fundamentales. (Sentencia de la Sala de Vacaciones
del Tribunal Supremo de 14 de agosto de 1979). R.E.D.A. No. 23 pags. 643 a 648.

('*°) Ver RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La suspension del acto administrativo (en via
de recurso). Editorial Montecorvo, Madrid, 1986, pags. 166 a 171.
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Sentencia de la Sala de vacaciones de 14 de agosto de 1979 (Ar.4676) en los siguien-
tes términos: "este proceso excepcional, sumario y urgente, no puede extenderse a otro
tema que no sea la comprobacion de si un acto del poder publico afecta o no al ejerci-
cio de un derecho fundamental de la persona". Posteriormente la tesis sostenida en
esta sentencia ha sido una constante (**°), llegandose a excluir del proceso regulado
por la LPJ el andlisis de la legalidad del acto involucrado (*°'). Esto es expuesto por el
Tribunal Supremo en los siguientes términos: "no es posible en el cauce procesal elegi-
do por el recurrente discutir la legalidad de los actos administrativos- tesis propia del
proceso contencioso-administrativo- si no, de si en la aplicacion de tales actos se ha
incurrido o se ha producido alguna lesion en esos Derechos Fundamentales que se
refieren en el articulo 53 de la Constitucion” (*%2).

) La no indemnizacion

Este caracter limitado del proceso ha llevado a excluir del mismo la posibilidad de re-
clamar la indemnizacién de los dafnos ocasionados producto de la actuacion de la Ad-
ministracion lesiva de los derechos fundamentales. En este punto, la tesis del Tribunal
Supremo es contundente: "la peticion de danos y perjuicios que se contiene en la supli-
ca de la demanda excede del contenido constitucional de este proceso, y ello porque
una cosa es una violacion de un derecho fundamental (lo que si es materia de la Ley
62/78) y otra muy distinta la indemnizacion que pueda corresponder por violacion de tal
derecho fundamental, pues tal derecho a indemnizacion no tiene ya contenido constitu-
cional propio que pueda ser tramitado en este proceso especial, sino que es un dere-
cho que tiene su base en los articulo 106-2 de la Constitucion, 40 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado y 121 de la ley de Expropiacién Forzosa,

(*®) Ver entre otras muchas, sentencias de 27 de octubre de 1981 (Ar.4688), 7 de julio de 1983
(Ar.3913), 29 de setiembre y 8 de octubre de 1984 (Ar.4619 y 4958), 28 de enero, 22 de abril, 14
y 17 de mayo de 1985 (Ar. 273, 1827, 2352 y 2363).

(**") En contra de este criterio MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, R.E.D.A. No. 36. que sostiene que
el recurso puede fundamentarse en cualquier infraccion del ordenamiento juridico: "Cabra invo-
car cualquier vicio de que pueda adolecer el acto o reglamento de la Administracién, impugnado
por afectar a derechos fundamentales o libertades publicas. Cualquier forma de infraccion del
ordenamiento, como dice bien claramente el articulo 83,2 LJ, puede fundar en consecuencia las
correspondientes pretensiones”, op.cit. pag. 45. Mas adelante agrega: "El proceso especial de
amparo debe servir para proteger el ejercicio de los derechos fundamentales frente a cualquier
ingerencia antijuridica, frente a cualquier violacion que proceda de la Administracion en su ac-
tuacion sujeta al Derecho administrativo. No se trata, por tanto, de garantizar unicamente el con-
tenido esencial de esos derechos. Este es el limite infranqueable que tienen las leyes reguladoras
de los derechos fundamentales (art. 53,1 CE), llamadas cabalmente a concretar los otros aspectos
-no esenciales- de tales derechos; pero la Administracion no esté obligada a respetar tan sélo ese
contenido constitucional esencial, sino la integridad de los derechos fundamentales, conforme al
ordenamiento juridico. Y para garantizar estos es para lo que el articulo 53,2 de la CE y la Ley
de 1978 han establecido el amparo contencioso-administrativo™. op.cit. pag. 48.

() Sentencia de 8 de octubre de 1984 (Sala 3 Ar. 4958). La misma idea en las sentencias de la
cita anterior.
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que son preceptos que para nada se refieren al contenido material de los derechos y
libertades dichos en el articulo 53-2 de la Constitucion. Y una interpretacion analdgica
de los articulos 54 y 55 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre
de 1979, deben llevar a la misma conclusién, pues en tales preceptos se dice que la
sentencia “preservaria o restablecera estos derechos o libertades”, o que restablecera
al recurrente en la integridad de su derecho o libertad “con adopcion de las medidas
apropiadas, en su caso, para su conservacion” y ninguna duda cabe que tal preserva-
cion o conservacion son algo sustancialmente distinto a la indemnizacién de dafos y
perjuicios, la cual no tiene por ello contenido constitucional que pueda ser dilucidado en
este proceso sumario y especial" (°%3).

y) Inadmisibilidad y conversion. Los tramites de inadmisibilidad contemplados en la LJ
han sido aplicados jurisprudencialmente al proceso especial de la LPJ, para contrarres-
tar el uso indiscriminado que del mismo se estaba haciendo, para limitar su uso a los
casos en que se encuentra en juego la garantia de los derechos fundamentales. El Tri-
bunal Superior (Sala 3 Ar. 1829) en Auto de 23 de abril de 1985, acogiendo el razona-
miento del Tribunal Constitucional afirmé: "como dice la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (Sala 2) de 6 de abril de 1983 (R. T. Const. 24) a invocacion por el recurrente
de un derecho fundamental, debiendo su viabilidad ser examinada por las Salas de lo
Contencioso-Administrativo partiendo de la facultad que les corresponde de velar por el
cumplimiento de los presupuestos exigidos para cada tipo especial de proceso, y cuan-
do “prima facie” pueda afirmarse que el acto impugnado no ha percutido en el ambito
de los derechos fundamentales alegados, la consecuencia puede ser la inadmision del
recursox..." (*4).

Igualmente se ha aceptado la posibilidad de convertir automaticamente el procedimien-
to, instado con fundamento en la LPJ, al proceso ordinario de la LJ (°®°).

4) El amparo constitucional como complemento a la LPJ:

(°*®®) Sentencia de 10 de noviembre de 1986 (Sala 3, Ar.6646). Esta misma Sala en sentencia de 7
de julio de 1983 (Ar. 3913) parecia haberse inclinado por la posibilidad de declarar la indemni-
zacion en caso de afectacion de un derecho fundamental. Considera incluido dentro del ambito
del proceso contencioso administrativo de la LPJ la posibilidad de indemnizacion: GONZALEZ
PEREZ, Derecho Procesal Constitucional, op.cit. pag. 298, nota 35: "No ofrece duda que en este
proceso especial seran de aplicacion las normas generales sobre resarcimiento de dafios y perjui-
cios (arts. 42 y 84, LJ)". En igual sentido MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Cuestion de
fondo y presupuestos procesales en el recurso especial de amparo (“afectacion” y “lesién” a de-
rechos fundamentales y libertades publicas). R.E.D.A. No. 36. pag. 44.

(**") En igual sentido Auto de 19 de diciembre de 1986 (Sala 3 Ar. 7171). No obstante, cuando
para la resolucion de la inadmisibilidad esta ligada al fondo del asunto, esta es resuelta al mo-
mento de dictar sentencia: Sentencia de 28 de enero de 1985 (Sala 3 Ar. 273). En sentido contra-
rio a la posibilidad de incorporar el tramite de inadmisibilidad: GONZALEZ PEREZ, Derecho
Procesal Constitucional, op.cit. pag. 286 y FERNANDEZ VILLAVERDE, op.cit. pag. 278. A
favor MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, R.E.D.A. No. 36. op.cit. pag. 61.

(°*®®) En este sentido tenemos la sentencia de 21 de enero de 1985 (Sala 3 Ar.232)
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El proceso contencioso administrativo contemplado en la LPJ constituye la verdadera
defensa de los derechos fundamentales ante las vias de hecho de la Administracion,
por su inmediatividad y por su caracter expedito. No obstante, en caso de resultado
negativo de esta tutela, el particular tiene al alcance la posibilidad de acudir al amparo
constitucional.

Por lo expuesto anteriormente, el recurso de amparo constitucional adquiere un carac-
ter meramente subsidiario (?*°). Esta via podra constituir un medio de defensa ante las
vias de hecho de la Administracién en defecto de una efectiva proteccion en la via ju-
risdiccional ordinaria, pese a que técnicamente el proceso contencioso administrativo
de la LPJ constituye un requisito procesal del amparo constitucional (**").

b. La via contencioso administrativa ordinaria.

La alternatividad de la via contencioso administrativa para la defensa de los derechos
fundamentales ante las vias de hecho esta prevista en el transitorio segundo, punto 2,
en relacién con el 43.2 LOTC (?%).

La jurisprudencia no solo ha aceptado la alternatividad, sino que ha llegado a admitir la
simultaneidad (*%).

En caso de acudirse a la via ordinaria, seran igualmente aplicables las disposiciones de
la LPJ relativas a la suspension de la ejecucion del acto o actividad material impugnada
y la relativa a la no necesidad de agotar la via previa administrativa.

c) El habeas corpus como defensa ante las vias de hecho de la Administra-
cion.

(°**®) En este sentido GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Constitucional, op.cit. pag. 279,
CASCAJO CASTRO y GIMENO SENDRA, El recurso de amparo, op.cit. pag. 145 y
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis. Cuestion de fondo y presupuestos procesales en el
recurso especial de amparo (“afectacion” y “lesion” a derechos fundamentales y libertades publi-
cas). R.E.D.A. No. 36. pags. 39 a 73. Una critica a la doble via, en SALAS, Javier y TORNOS
MAS, Joaquin. Comentarios a la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona. R.A.P. No. 93. pag. 34. SALAS, reconoce la utilidad de esta doble via como pre-
caucion ante la falta de asimilacion por parte de los jueces de su papel tutelar de los derechos
fundamentales en SALAS, Javier. Proteccion judicial ordinaria y recurso de amparo frente a
violaciones de libertades publicas. R.E.D.A. No. 27, pags. 553 a 562.

(**") Por estas razones el procedimiento de amparo constitucional no sera abordado aqui. Nos
remitimos dentro de la amplia bibliografia al respecto a GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal
Constitucional, op.cit. pags. 301 a 330, SANCHEZ MORON, Miguel. El recurso de amparo
constitucional. Caracteristicas actuales y crisis. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1987. CASCAJO CASTRO, José y GIMENO SENDRA, Vicente. El recurso de amparo. Edito-
rial Tecnos, Madrid, 1984.

(*®) Ver GARCIA MORILLO, op.cit. pag. 46. y MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op.cit. pag. 43.
(*®) En este sentido sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1983 (Sala 3 Ar.3913)
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El recurso de habeas corpus podria eventualmente ser utilizado contra las detenciones
efectuadas por los 6rganos que ejercen la funcion de policia administrativa. En situa-
ciones normales, toda la materia relativa a la privacion de libertad se encuentra bajo el
control de las autoridades judiciales, bajo cuya direccion se ejercen todas las operacio-
nes de policia judicial. No obstante no hay que olvidar que las vias de hecho de la Ad-
ministracion se caracterizan precisamente por su excepcional irregularidad y quebranto
de los cauces normales de funcionamiento, por lo que no hay que descartar la posibili-
dad de acudir a la proteccién ofrecida por el recurso de habeas corpus ante restriccio-
nes ilegitimas a la libertad personal por parte de la Administracion.

Este recurso esta regulado por la Ley Organica 6/1984 de 24 de mayo. De los términos
de la jurisprudencia en esta materia (*'°) se puede colegir que las vias de hecho de la
Administracion en esta materia se podrian deducir no solamente de la detencidén de una
persona, sino ademas de toda situacion factica que le impida autodeterminar su con-
ducta licita (*"").

C. LA DEFENSA DE LA PROPIEDAD ANTE LAS VIAS DE HECHO.

En lineas anteriores tuvimos la oportunidad de observar como ha sido entendida por la
jurisprudencia de las Audiencias provinciales espafolas la posibilidad de recurrir en
sede interdictal ante las vias de hecho de la Administracion.

Destacaremos a continuacion otros aspectos procesales que no se abordaron en esa
oportunidad, haciendo mencién tanto a la proteccion interdictal como al acceso a la via
ordinaria.

a) La proteccion interdictal.

Este es el mecanismo idoneo de defensa ante las vias de hecho atentatorias contra el
derecho de propiedad

La accidn interdictal contra la Administracion presenta las siguientes variantes respecto
del interdicto tradicional:

1.- No necesidad de agotar previamente la via administrativa.

Cuando la Administracion incurre en vias de hecho, por cumplirse cualesquiera de las
hipétesis comentadas anteriormente, el particular demandante en proceso posesorio,
no debe agotar previamente ninguna instancia administrativa para recurrir a la tutela
interdictal.

(*"°) Tribunal Constitucional, 10 de julio de 1986 (Sala 1) La Ley, 1986-4, 73.

(*"") Sobre el Recurso de habeas corpus ver: GIMENO SENDRA, Vicente. El proceso de “habeas
corpus”. Tecnos, Madrid, 1985, y FAIREN GUILLEN, Victor. Comentarios a la Constitucién
de 1978: El “Habeas Corpus” del articulo 17-4 y la manifestacion de personas. R.A.P. No. 88
pags. 7 a 55.
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La reclamacion previa administrativa, prevista como obligatoria por el 138 LPA, cuando
se ejercen acciones civiles contra la Administracion, no es obligatoria, sino potestativa,
cuando esta incurre en vias de hecho y se le demanda en la via interdictal. Esto es
una consecuencia natural del caracter sumario de los procesos interdictales que se
manifiesta con la eliminacion del tramite previo de conciliacion previsto en el articulo
460 LEC.

No obstante en este punto parece no haber acuerdo en la jurisprudencia de las Audien-
cias Provinciales. De la jurisprudencia estudiada algunas se pronuncian a favor de la
exencion de este tramite (*'?) y otras sobre su obligatoriedad (*'*), con clara mayoria de
las primeras (™).

En todo caso, esta disparidad de criterios no tiene razén de ser ya que el Tribunal Su-
premo se ha pronunciado en repetidas ocasiones en favor de la tesis que asimila la
reclamacion previa administrativa con el acto de conciliacién del proceso civil (2').

2.-Ampliacion de facultades del juez civil.

En los procesos interdictales en que es parte demandada la Administracion, el juez civil
ve ampliada sus facultades y puede entrar a analizar la existencia del fundamento juri-
dico de la actuacién de la Administracion (2'°).

b) El acceso a la via ordinaria para la proteccién de la propiedad.

1.- Caracter alternativo de la via ordinaria.

La tutela interdictal ante las vias de hecho de la Administracion es potestativa, lo que
quiere decir que el particular afectado puede acudir en caso de considerarlo mas apro-

(*") En este sentido tenemos las sentencias: AP Tarragona, 28 de noviembre de 1978, Recop.
No. 372, AP Lugo, 18 de marzo de 1980, Recop. No. 371, AP Teruel, 30 de octubre de 1982,
Recop. No. 387, AP Gerona, 26 de enero de 1984, Recop. No. 258.

(*"®) En este sentido, AP Barcelona, 22 de junio de 1976, Recop. No. 352

(***) Para una recopilacién de sentencias mas antiguas sobre este tema ver DE CASTRO
FERNANDEZ, Jaime Manuel. La proteccion interdictal: amplitud. Editorial Colex, Madrid,
1986, pags. 346 a 352.

(*"®) Una sentencia reciente en este sentido Tribunal Supremo, Civil, de 27 de febrero de 1987.
Ar. 741

(*"®) En este sentido GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo I,
pag. 747: "...el conocimiento del juez se extiende en este caso mas alla de las cuestiones pura-
mente facticas, que es lo propio del proceso interdictal, para comprender un sumario analisis
juridico de la actuacion administrativa dirigido a detectar la irregularidad sustancial cometida por
la Administracion”. Ver también CANO MATA, op.cit. pag. 298, GONZALEZ PEREZ, Comen-
tarios a la LPA, pag. 613 y MERCADAL VIDAL, R.E.D.A. No. 54. op.cit. pag. 621.
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piado para la defensa de sus intereses a la via ordinaria contenciosa (*'").

2.- Necesidad de agotar la via previa administrativa.

En caso que el particular decida acudir a la via ordinaria debera agotar previamente las
instancias administrativas que sefiala la ley (?'®).

D. LA VIA ORDINARIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA COMO DEFENSA ANTE
LAS VIAS DE HECHO DE LA ADMINISTRACION.

Ya hemos visto que en caso de atentados contra la propiedad o los derechos funda-
mentales se puede acudir a la via ordinaria contencioso-administrativa. Lo que comen-
taremos a continuacion es la posibilidad de acudir a esta tutela jurisdiccional en los ca-
sos de vias de hecho no comprendidos dentro de esos supuestos, es decir, que no
afectan ni la propiedad (o la posesion) ni los derechos fundamentales.

a) Pervivencia jurisprudencial del caracter revisor del proceso contencio-
so-administrativo.

Pese a que con la entrada en vigencia de la Constitucion espainola de 1978, el conjunto
de la actividad administrativa esta sujeta al control jurisdiccional, la practica jurispru-
dencial no ha evolucionado a la altura de las nuevas regulaciones contenidas en este
texto fundamental. Al analizar la posibilidad de acudir a la via especial de la LPJ ante
las vias de hecho de la Administracién observamos el fuerte peso que sigue teniendo el
caracter revisor del proceso y que incluso en esta materia se ha llegado a declarar la
inadmisibilidad por falta de acto. Como ya sefialamos, es importante el avance obser-
vado en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 5) de 18 de octubre de 1986 (Ar.
5493) que al acoger una nocion amplia de acto administrativo permitiria incorporar al
conocimiento de la via ordinaria, el juzgamiento de aquellas actividades no respaldadas
por un acto administrativo, y mas concretamente, el caso mas evidente de vias de
hecho, que es aquel en que falta por completo el acto administrativo.

b) Perspectivas.

Sin embargo, resulta dificil que sin una modificacién legislativa pueda llegar a admitirse
con caracter general la posibilidad de acudir ante la jurisdiccién ordinaria contencioso-
administrativa para lograr la proteccion ante las vias de hecho, en aquellos casos con-
figuradores de esta en que falta por completo el acto administrativo, y no entran en jue-

(*'") Esto ha sido entendido asi por el Tribunal Supremo en sentencia de 2 de noviembre de 1981
(Sala 4 Ar. 4781) y en sentencia de 10 de febrero de 1978 de la Sala 5 (Ar. 316).

(*"®) En este sentido sentencias de 27 de mayo de 1974 (Sala 5 Ar. 2399) y 20 de mayo de 1977
(Sala 5 Ar. 2235).
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go ni la propiedad ni los derechos fundamentales (3'°).

Esta modificacion legislativa esta por el instante asumida en términos generales en el
Anteproyecto de Ley Reguladora del proceso contencioso-administrativo (*°) que con-
templa como ambito de esta jurisdiccion el conocimiento de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la actividad de la Administracion sujeta al Derecho Adminis-
trativo (art. 1.1 pag. 165). La introduccion del control de la actividad de la Administra-
cion, en sentido general, recoge las posiciones mas avanzadas de la doctrina, que se-
nalaba lo injustificado del caracter revisor del proceso y el caracter contingente del acto
previo como requisito de admisibilidad de la accién contencioso-administrativa (')

E. REFLEXIONES SOBRE LOS MEDIOS DE DEFENSA ANTE LAS VIAS DE HECHO
EN ESPANA.

Han quedado expuestas las principales notas de los medios de defensa ante las vias
de hecho de la Administracion vigentes en el ordenamiento espafiol. Se ha tratado de
dar énfasis a aquellos aspectos que particularizan el empleo de estos procedimientos
ante este tipo de actividad de la Administracion.

Queda patente que la pluralidad de medios dispuestos al alcance del particular para la
defensa de la propiedad y los derechos fundamentales, ejes sobre los cuales gira la
nocion clasica y aceptados también por la doctrina espafola, pueden ser catalogados
sin ninguna duda como medios reforzado de tutela, ya que en ellos se manifiesta una
pérdida notable de las prerrogativas que normalmente acompafnan a la Administracién.

En lo que concierne los derechos fundamentales, no cabe la menor duda sobre el ca-
racter reforzado de la tutela y sobre la forma expedita en que el legislador ha intentado
brindar la tutela efectiva de estos derechos. Al analizar este proceso especial de de-
fensa de los derechos fundamentales queda patente el enorme avance con respecto de
la nocién clasica francesa, ya que el medio de proteccion no entra en juego tan sélo
ante las vias de hecho de la Administracidon, sino que esta disefiado para ser utilizado
contra todo tipo de actividad administrativa, sea constitutiva de vias de hecho o no. Es

(*") En las otras hipétesis por irregularidad sustancial del acto administrativo no se plantea el
problema de falta de acceso a la garantia jurisdiccional.

(**°) Anteproyecto de Ley Reguladora del proceso contencioso-administrativo, Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1986.

(**") Ver al respecto GONZALEZ PEREZ, Jesus. Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, Civitas, Madrid, 1978, pag. 86 quien afirma: "Que la exigencia del acto
previo como requisito de admisibilidad de la pretension procesal administrativa no viene impues-
ta por la esencia del proceso administrativo y, mucho menos, por una correcta configuracion de
un sistema de Justicia administrativa es algo que parece fuera de duda”. Ver también GARCIA
DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo 11, pag. 500 y en particular sobre
los problemas derivados del carécter revisor al momento de requerir tutela jurisdiccional ante las
vias de hecho ver FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon. Las medidas de policia: su exte-
riorizacion e impugnacion R.A.P. No 61, pags. 125y ss.
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indudable que se superan los estrechos cauces que marcan la defensa de las liberta-
des publicas ante las vias de hecho en el ordenamiento francés, limitada a los casos de
actuaciones manifiestamente insusceptibles de atribuirse al ejercicio de una competen-
cia administrativa.

El punto de quiebra viene dado en el ordenamiento espafiol, ademas de por la natura-
leza del bien tutelado, por un criterio mas amplio que permite someter a enjuiciamiento
la actividad administrativa por el solo hecho de repercutir sobre un derecho fundamen-
tal, aunque limitado eso si el control jurisdiccional al texto constitucional.

Es cierto que resulta dificil deslindar en donde termina la regulacién constitucional de
un derecho fundamental y en donde comienza el analisis de la legalidad del acto admi-
nistrativo que lo afecta. Incluso nos parece que el criterio delimitativo introducido por la
jurisprudencia resulta un poco artificial. Pero a pesar de esto, la via ofrecida por la LPJ
resulta globalmente indicada como medio de defensa reforzado ante las vias de hecho
de la Administracién lesivas de los derechos fundamentales.

En lo que respecta la tutela interdictal, es necesario aclarar que la especialidad de esta
proteccion viene dada mas que todo por la sumariedad que caracteriza este tipo de
procesos especiales que por una pérdida significativa de las prerrogativas de la Admi-
nistracion. En realidad la pérdida significativa consiste en la posibilidad de acudir a una
instancia que no deberia estar vedada en un régimen de pleno sometimiento de la Ad-
ministracion a la legalidad y al control jurisdiccional. El hecho de no requerirse el ago-
tamiento previo de la via administrativa no viene a ser mas que la consecuencia natural
de la aplicacion de un proceso especial caracterizado por la sumariedad.

Por ultimo, es necesario observar que fuera de estas dos materias, derechos funda-
mentales y propiedad, no existe un medio especial de tutela ante las vias de hecho y
que la alternativa a la via ordinaria contencioso administrativa se limita a las hipétesis
en que media un acto administrativo, careciéndose de esta posibilidad cuando este fal-
ta del todo.
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CAPITULO CUARTO
REELABORACION DE LA NOCION DE VIAS DE HECHO EN
COSTA RICA.

A. LAS VARIABLES INSTITUCIONALES Y LAS PARTICULARIDADES DE COSTA
RICA.

Expondremos a continuacién la situacion particular de Costa Rica en relacion con las
coordenadas que hemos querido destacar como determinantes de la aparicion y regu-
lacién de la nocién de vias de hecho administrativas en Francia y Espafa. Reiteramos
una vez mas que las indicaciones que proseguiran tienen como proposito brindar algu-
nos parametros de comparacion entre lo que ha sido la doctrina tradicional francesa y
espafnola sobre las vias de hecho y la situacion normativa y practica del ordenamiento
objeto primario de la investigacion, es decir, el ordenamiento costarricense.

Analizaremos entonces en este aparte la unidad jurisdiccional y la separacion de pode-
res, los procedimientos especiales de proteccion de las libertades publicas y los alcan-
ces de la ejecutoriedad en el ordenamiento costarricense.

a) La unidad jurisdiccional y la separacion de poderes en Costa Rica.

Debemos resaltar un hecho de suma importancia desde el inicio de la exposicion. En
Costa Rica, durante toda su vida como pais independiente, la funcién jurisdiccional ha
sido monopolio exclusivo del Poder Judicial (*%?).

Desde el inicio de la vida constitucional costarricense, que arranca con la promulgacion
del Pacto de Concordia de 1° de diciembre de 1821, estuvo presente la idea ya des-
arrollada y experimentada en otros paises, de la separacion de poderes.

Esta concepcién de la organizacion de los poderes publicos fue en un inicio resultado
directo de la influencia ejercida por la Constitucion de Cadiz de 1812 y posteriormente
por la influencia preponderante que empezo a tener el modelo de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1787 (°%).

(222) En ese sentido ORTIZ ORTIZ, Eduardo. Espiritu y Perspectivas de la reforma de la Justicia

nopolio judicial en Costa Rica, desde la Independencia hasta hoy, con excepciones muy reduci-
das, todas constitucionales". pag. 37.

(**®) En ese sentido GUTIERREZ, Carlos José. Sintesis del proceso constitucional. San José,
Costa Rica, 1975, pag. xv:" la mezcla basica de las dos influencias que determinan el arranque
de nuestra vida constitucional: la Constitucion de Cadiz de 1812 y la Constitucion de los Estados
Unidos de América de 1776. La primera se hizo presente en el albor de nuestra vida indepen-
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En el Pacto de Concordia de 1 de diciembre de 1821, se encuentran disposiciones ten-
dentes a garantizar la recta administracion de justicia (***), a consagrar la posibilidad de
que los particulares lleven a juicio a la autoridad publica (6225), la prohibicion expresa a
los poderes publicos de excederse en sus atribuciones (**°) y la consagracion de la ac-
cion popular en caso que esta ultima norma fuere quebrantada, accion que podria ser
ejercitada ante la jurisdiccion comun (%%7).

No obstante, la idea de separacion de poderes aparece todavia muy confusa en los
textos constitucionales anteriores a la Constituciéon de la Republica Federal de Cen-
troamérica de 22 de noviembre de 1824 (%%).

Es con la promulgacién de este ultimo texto Federal y la correspondiente Constitucion

diente, dado que el Pacto Social Fundamental Interino de 1821 no es otra cosa que una adapta-
cion de dicha Carta espafiola”..."Dicha influencia adquiere contraste con la procedente de los
Estados Unidos que se inicia con la Constitucion de la Republica Federal Centroamericana y su
derivacion costarricense, la Ley Fundamental del Estado de Costa Rica de 1825. En ésta, el Jefe
de Estado (régimen presidencialista) viene a sustituir a la Junta Gubernativa (gobierno colegiado)
caracteristico del sistema de Cadiz". pag. xv.

(***) PACTO DE CONCORDIA.1 de diciembre de 1821.

Articulo 41.-En lo judicial, la Junta, como tribunal de proteccion Unicamente, hara que los jueces
constitucionales administren pronta y rectamente justicia conforme a la Constitucion espafiola y
leyes existentes, singularmente la de 9 de octubre de 1812.

(**®) PACTO DE CONCORDIA.1 de diciembre de 1821.

Articulo 43.-En los casos que litigue un pueblo con otro, 0 un particular como actor contra un
pueblo, la Junta sefialara el juez constitucional inmediato que como imparcial deba conocer en la
causa.

(**®*) PACTO DE CONCORDIA.1 de diciembre de 1821.

Articulo 48.-La junta plena y sus comisiones no podran excederse de las facultades que se les
conceden en este Pacto; si lo hicieren incurrirdn en crimen de acusacion popular.

(*") PACTO DE CONCORDIA. 1 de diciembre de 1821.

Articulo 49.-Cualquiera ciudadano podra acusar de semejante crimen a la Junta de gobierno,
poniendo su acusacion ante el alcalde constitucional de su vecindad, quien examinara los testigos
exigiendo de ellos el sigilo bajo el mismo juramente que presten, observando igual conducta el
mismo alcalde y secretario de ayuntamiento ante quien recibira la informacion sumaria, de la que
compulsando un testimonio lo franqueara a la parte actora, y el original lo remitira sellado y ce-
rrado al presidente de la comision de que habla el articulo 18. (Comision para conocer las causas
contra la Junta).

(°*®) Estos textos fueron: 1. Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica o Pacto de Concor-
dia de 1 de diciembre de 1821; reformado en 10 de enero de 1822; 2. Primer Estatuto Politico de
la Provincia de Costa Rica de 17 de marzo de 1823; 3. Segundo Estatuto Politico de la Provincia
de Costa Rica de 16 de mayo de 1823.
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Nacional (229) que empieza a configurarse técnicamente la separacion de poderes,

aunque subsisten disposiciones con la misma orientacion que las citadas anteriormen-
te, relativas a los litigios contra las autoridades publicas (**°) la responsabilidad de los
funcionarios publicos (**") el reconocimiento de la accién popular para exigir este tipo
de responsabilidad (**?) y la intervencion de la jurisdiccion comun en el conocimiento de
estas causas (*°).

Con la promulgacion de la Constitucion de 7 de diciembre de 1871 se consolida la or-
ganizacion constitucional costarricense y prevalece finalmente la influencia del régimen
presidencialista que se comenzaba a perfilar desde la promulgacién de la Constitucion
Federal de 1824 (3%).

En este ultimo texto, al tiempo que se consagra la separacion de poderes (articulo 64)
se dispone expresamente la prohibicién al Poder Ejecutivo de obstaculizar el funciona-
miento del Poder Judicial (articulo 103.5) y la posibilidad de enjuiciar a los titulares del
Poder Ejecutivo en caso de violacion de esta disposicion o incluso cuando por acto o
por omision violaren una ley expresa (articulo 103.6).

En el marco de esta exposicion breve sobre las relaciones entre los Poderes Publicos,
conviene destacar ademas que desde la promulgacion de la Constitucion de 27 de di-

(**) Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica de 25 de enero de 1825; reformada en 15
de mayo de 1827 y 22 de abril de 1830.

(*°) Ver GALLARDO, Ricardo Las Constituciones de la Republica Federal de Centroamérica.
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1958. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
FEDERAL DE CENTROAMERICA.22 DE NOVIEMBRE DE 1824.

Articulo 137.- En los casos de contienda en que sea parte toda la Republica, uno o mas Estados,
con alguno o algunos otros, o con extrangeros o habitantes de la Republica, la Corte Suprema de
justicia hard nombren arbitros para la primera instancia, conocera en la segunda, y la sentencia
que diere serd llevada en revista al Senado, caso de no conformarse las partes con el primero y
segundo juicio, y de haber lugar a ella, segun la ley.

(231) CONSTITUCION DE LA REPUBLICA FEDERAL DE CENTROAMERICA de 22 de
noviembre de 1824.

Acrticulo 142.- Todo funcionario publico es responsable, con arreglo a la ley, del exercicio de sus
funciones.

(***) Reconocida por el articulo 146 de la Constitucion Federal.

(**®) Articulo 149. En las acusaciones contra el Presidente y Vicepresidente, si ha hecho sus ve-
ces, declarara el Congreso cuando ha lugar a la formacién de causa, juzgara la Suprema Corte, y
conocera en apelacion el Tribunal que establece el articulo 147. (nombrado por el Senado).

(**") Con anterioridad se promulgaron las siguientes Constituciones: Ley de Bases y Garantias de
8 de marzo de 1841, Constitucion Politica del Estado de Costa Rica de 9 de abril de 1844, Cons-
titucion Politica de 10 de febrero de 1847, Constitucion Politica "Reformada™ de 30 de noviem-
bre de 1848, Constitucion Politica de 27 de diciembre de 1859 y Constitucion Politica de 15 de
abril de 1869.
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ciembre de 1859, se incorpora en el ordenamiento juridico costarricense el principio de
la supremacia constitucional, que tendria posteriormente influencia sobre las relaciones
entre el Poder Ejecutivo X el Poder Judicial, especialmente en lo que respecta al control
ejercido por este ultimo (**°).

Este principio es reiterado posteriormente en las Constituciones de 15 de abril de 1869
(**), de 7 de diciembre de 1871 (2372, de 8 de junio de 1917 (**®) y en la Constitucién
vigente de 7 de noviembre de 1949 (*°).

La vigencia de este principio explica que desde fines del siglo pasado las autoridades
jurisdiccionales fueran competentes para anular las actuaciones del Poder Ejecutivo
contrarias a la Constitucion. Asi tenemos que el articulo 8, inciso 1) de la Ley Organica
de los Tribunales de 1888, declaraba expresamente que era prohibido a los funciona-
rios judiciales:" aplicar leyes, decretos o acuerdos gubernativos que fueran contrarios a
la Constitucion” (?*°). Esta facultad de control del Poder Judicial sobre el Ejecutivo por

(*®) De acuerdo con HERNANDEZ, Rubén: " la primera referencia constitucional sobre el
"principio de supremacia constitucional™ lo constituye el articulo 11 de la Carta Politica del 27 de
diciembre de 1859, el cual decia a la letra : "Toda ley, decreto u orden, ya emane del Poder Le-
gislativo, ya del Ejecutivo, es nula y de ningun valor siempre que se oponga a la Constitucion.
Son nulos igualmente los actos de los que usurpen funciones publicas, y los empleos conferidos
sin los requisitos prevenidos por la Constitucién o las leyes”. El Control de constitucionalidad de
las leyes. Ediciones Juricentro, San José, Costa Rica, 1978., pag. 86

(**®) El articulo 12 de la Constitucion de 15 de abril de 1869 disponia: "Las disposiciones del
Poder Legislativo que fueren contrarias a la Constitucion son nulas y de ningan valor, cualquiera
que sea la forma en que se emitan. Lo son igualmente los actos de los que usurpen funciones
publicas y los empleados conferidos sin los requisitos prevenidos por la Constitucion o las leyes
" Ver HERNANDEZ, op.cit. pag. 86

(**) El articulo 17 consagraba la supremacia constitucional en términos similares a la anterior.

(**®) Esta Constitucion tuvo una vigencia efimera. Fue derogada el 3 de setiembre de 1919 y en-
trd en vigencia nuevamente la Constitucion de 1871.

(**) El articulo 10 de la Constitucion vigente antes de la reforma operada mediante Ley 7128 de
18 de agosto de 1989, disponia:

"Las disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo contrarias a la Constitucion seran
absolutamente nulas, asi como los actos de los que usurpen funciones publicas, y los nombra-
mientos hechos sin los requisitos legales.

Corresponde a la Corte Suprema de Justicia, por votacion no menor de dos tercios del total de
sus miembros, declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones del Poder Legislativo y de los
decretos del Poder Ejecutivo.

La ley indicara los tribunales Illamados a conocer de la inconstitucionalidad de otras disposicio-
nes del Poder Ejecutivo”

(**) Ver HERNANDEZ, op.cit. pag. 91 quien ademas comenta: "Esta disposicion legal fue el
punto de partida para las posteriores reglamentaciones de nuestro actual recurso de inconstitu-
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razones de constitucionalidad fue mantenida en leyes sucesivas y hasta la actualidad
(241)
Pero es evidente que pese al avance que significaba este tipo de control, la mayor par-

te de la actividad de la Administracion escapaba del control que acabamos de exponer,
qgue se reducia a casos de inconstitucionalidad.

Es igualmente a fines del siglo pasado que empiezan a introducirse en Costa Rica las
normas precursoras de lo que bastante después seria la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Esto se produce con la promulgacion del Decreto No. XXXIII de 27 de
diciembre de 1887, que introduce la figura del juez Contencioso-administrativo en susti-
tucion del Juez de Hacienda Nacional (articulo 1), establece la obligacion del agota-
miento de la via administrativa (articulo 5), la no suspensién de la ejecucion del acto
impugnado (articulo 6) y la remision a las normas del Cédigo de Procedimientos Civiles
(articulo 8) (**?). Estas disposiciones seguirian una irregular evolucién mediante la pro-
mulgacion de las leyes XLVIII de 22 de julio de 1892, No. 20 de 2 de agosto de 1916,
No. 11 de 20 de agosto de 1918, No. 33 de 12 de julio de 1922 y No. 26 de 17 de di-
ciembre de 1924.

Con ocasion de la reforma en 1937 de la Ley Organica del Poder Judicial, se cuestiona
la vigencia y la procedencia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y prevalece la
tesis de que su plena aplicacién atentaria contra la separacion de poderes, por lo que

cionalidad" ..."Este sistema, sin embargo, produjo el inconveniente de que todos los funcionarios
judiciales estaban autorizados para declarar discrecionalmente la inconstitucionalidad de las le-
yes y de los actos del Poder Ejecutivo, sin brindarle a los eventuales afectados la posibilidad de
esgrimir sus argumentos en favor de la legitimidad constitucional de la disposicion normativa en
cuestion. Este mecanismo l6gicamente se prestaba para la comision de grandes abusos y arbitra-
riedades en contra de los administrados”. pags. 91-92

(**") El principio continué en el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial de 29 de no-
viembre de 1937 y luego de la reforma por Ley No. 6024 de 15 de diciembre de 1976 este dispo-
ne en lo que interesa:

"Articulo 8.-No podran los funcionarios que administran justicia:

1) Aplicar leyes, decretos, acuerdos o resoluciones gubernativas que sean contrarias a la Consti-
tucion, cuando la inconstitucionalidad haya sido declarada por los Tribunales correspondientes,
de acuerdo con lo que dispone el Codigo de Procedimientos Civiles, de una manera especial 0 en
casos iguales al que estuviere para ser resuelto.

2) Aplicar decretos, reglamentos, acuerdos y otras disposiciones que sean contrarias a la ley™

(***) Sobre los origenes de la jurisdiccion contencioso-administrativa ver SENTENCIA DE
CASACION N. 5 DE 15;15 HS DEL 14 DE ENERO DE 1959. (Pacheco Oreamuno y otros
contra el Banco Nacional de Costa Rica). Recopilacion de Sentencias de la Sala de Casacion,
San José, Costa Rica 1959, Tomo I, pags. 122 y ss., ponente Magistrado Baudrit Solera. Consul-
tar ademas: RETANA SANDI, Gonzalo. La jurisdiccion Contencioso-Administrativa en Costa
Rica y su reforma. Revista del Colegio de Abogados No. 12, San José, Costa Rica, 1966,pags.
19 y ss. y GONZALEZ PEREZ, Jesus. La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en Costa
Rica. Revista del Colegio de Abogados No. 12, San José, Costa Rica, 1966, pags. 415y ss.
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se dispone reducir el alcance de las acciones contra la Administracion a las eventuales
reparaciones de los dafios y perjuicios que esta pudiere ocasionar (**3).

No es sino con la promulgacién de la Constitucién de 7 de noviembre de 1949 que se
consagra plenamente la existencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Cos-
ta Rica (***), desarrollada posteriormente por las leyes No. 1266 de 15 de noviembre de
1950 y 3667 de 12 de marzo de 1966.

b) Los procedimientos especiales de proteccion de las libertades publicas.

Desde los albores de la vida constitucional costarricense, los derechos y libertades fun-

(**®) Al respecto es interesante recoger algunos de los argumentos esgrimidos en tal ocasion: " en
efecto, ese es el dictamen de la Comision, convencida de que en realidad no existe aqui tal juicio,
ni es posible practicarlo sin una interferencia prohibida en cuanto a las atribuciones de cada Su-
premo Poder; el pais es demasiado pequefio para instituir Tribunales que tuvieran la atribucion
de enmendarle la plana a los Poderes Pablicos en cuanto al alcance politico de sus resoluciones o
acuerdos, y por lo que hace a las consecuencias econdmicas a titulo de dafios y perjuicios, limite
extremo del Poder Judicial como esta organizado, bastan las reglas incorporadas, que son las
mismas existentes, pues con ellas se han ventilado los casos ocurridos, sin alterar la independen-
cia de los Poderes"..."Vuelto a tratar el punto aplazado acerca de si existe 0 no jurisdiccion con-
tencioso administrativa; y examinando las leyes de 1892, 1916, 1924, convinieron los concurren-
tes en que en realidad quedd abolida, sin perjuicio de los debates frecuentes respecto a conse-
cuencias patrimoniales derivadas de actuacién irregular de los Poderes Publicos, los cuales se
llevan a cabo en la forma usual del juicio civil propiamente dicho; con este antecedente, se opta
por variar de nombre al Juzgado que habia seguido denominandose de lo contencioso administra-
tivo, por el mas adecuado de Juzgado Civil de Hacienda" Explicaciones a las reformas a la Ley
Organica del Poder Judicial, citada en la Sentencia de Casacién No. 5 de 15:15 hs. del 14 de ene-
ro de 1959. Recopilacion pags. 126 y 127.

(***) Constitucion Politica de 7 de noviembre de 1949:

"Articulo 49. Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcién administrativa del Estado, de sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho publico.

La desviacion de poder sera motivo de impugnacién de los actos administrativos.

La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos de los administra-
dos"

Texto segun reforma por Ley No. 3124 de 25 de junio de 1963. El texto original era el siguiente:
"Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa, como funcion del Poder Judicial y con el
objetivo de proteger a toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando éstos
fueren lesionados por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder
Ejecutivo o sus funcionarios, las Municipalidades y toda institucion autbnoma o semiautonoma
del Estado, actuando como personas de derecho publico y en uso de sus facultades regladas".
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damentales han sido consagrados expresamente en los textos basicos (**°). En la

Constitucion de 7 de noviembre de 1949, esto se hace en los articulos 20 a 49, en lo
que respecta los derechos y garantias individuales y 50 a 75, en lo concerniente a los
derechos y garantias sociales y 90 a 104, en lo relativo a los derechos y deberes politi-
COS.

La Ley 7135 de 11 de octubre de 1989, Ley de la Jurisdiccién Constitucional, contem-
pla los mecanismos de proteccion de las libertades fundamentales, en forma directa por
via de los recursos de Amparo y Habeas Corpus, e indirectamente por medio de la ac-
cion de inconstitucionalidad. Estos mecanismos seran analizados con mayor deteni-
miento lineas adelante.

Debemos senalar que con anterioridad estos dos medios de tutela se encontraban re-
conocidos en Costa Rica. Desde la promulgacion de la Constituciéon de 7 de diciembre
de 1871, se ha reconocido expresamente el derecho al Recurso de Habeas Corpus
(articulo 412, que fue regulado hasta hace poco por la Ley No. 35 de 24 de noviembre
de 1932 (**°). En lo que concierne al Recurso de Amparo, este recurso estuvo regulado
por la Ley No. 1161 de 2 de junio de 1950, reformada por Ley No. 1495 de 9 de agosto
de 1952 (**).

c) La ejecutoriedad de los actos administrativos eficaces como regla.

En Costa Rica, todos los actos administrativos eficaces gozan, en principio, del privile-
gio de la ejecutoriedad. Esto esta dispuesto asi por el articulo 146 de la Ley General de
la  Administracion  Publica (en adelante designada por sus siglas

(**°) Ver PERALTA, Hernan. Las Constituciones de Costa Rica. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1962.

(**®) Este recurso esta destinado a proteger contra las detenciones ilegales y las restricciones ile-
gitimas a la libertad de transito.

(**") Antes de la reforma de 1952 el articulo 1° de la ley restringia el alcance de la garantia a las
garantias individuales. La Corte Plena en sesion de 2 de mayo de 1952 declaré la inconstitucio-
nalidad de esta restriccion y afirmé que la proteccion alcanzaba, ademas de las garantias indivi-
duales, los otros derechos consagrados por la Constitucion.
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LGAP), que dispone:
"Articulo 146.
1. La Administracion tendra potestad de ejecutar por si, sin recurrir a los Tri-
bunales, los actos administrativos eficaces, validos o anulables, ain contra la
voluntad o la resistencia del obligado, sujeta a la responsabilidad que pudiera
resultar.
2. El empleo de los medios de ejecucion administrativa se hara sin perjuicio
de las otras responsabilidades en que incurra el administrado por su rebeldia.
3. No procedera la ejecucion administrativa de los actos ineficaces o absolu-
tamente nulos y la misma, de darse, produciria responsabilidad penal del ser-
vidor que la haya ordenado, sin perjuicio de otras resultantes.
4. La ejecucién en estas circunstancias se reputara como abuso de poder".

La LGAP opta por atribuir la ejecutoriedad unicamente a los actos eficaces, razén por la
cual careceran de tal prerrogativa los actos ineficaces, ya sea por no haber cumplido
los requisitos de eficacia exigidos por el ordenamiento o por adolecer de un vicio que
origina la nulidad absoluta (146.1.3 y 169 LGAP).

Lo anterior implica, como tendremos la oportunidad de exponer ampliamente mas ade-
lante, que en Costa Rica la ejecucion de un acto ineficaz es absolutamente ilegitima y
da origen a una via de hecho de la Administracién.

Esto nos permite observar que la regulacién de la ejecutoriedad en Costa Rica articula
al mismo tiempo las dos necesidades basicas de todo ordenamiento administrativo: por
un lado, dotar de operatividad las decisiones administrativas facilitando su ejecucion; y
por otro, establecer las previsiones necesarias que impidan que las medidas tendentes
a alcanzar tal operatividad conduzcan al ejercicio ilegitimo de las potestades adminis-
trativas y a la lesion de los intereses y derechos de los administrados.

B. COORDENADAS PARA LA REELABORACION DE LA NOCION DE VIAS DE
HECHO DE LA ADMINISTRACION.

Una vez expuestos los rasgos mas relevantes de la regulacion de las vias de hecho de
la Administracion en Francia y Espafia y de haber destacado las variables presentes en
los dos ordenamientos y su comparacion con el ordenamiento costarricense intentare-
mos someter la nocion a una reelaboracion.

En los capitulos anteriores hemos podido apreciar que en el Derecho comparado, la
nocion de vias de hecho esta fuertemente marcada por las particularidades institucio-
nales propias de cada pais. Precisamente, partiendo de esta idea, hemos podido cons-
tatar las diferencias que a nivel de las coordenadas destacadas se apreciaban. Vimos
la influencia que la unidad jurisdiccional, la existencia de procedimientos especiales de
tutela de los derechos fundamentales y la ejecutoriedad general de los actos adminis-
trativos, ejercian sobre la regulacion de las vias de hecho y que estas coordenadas
marcaban un punto de diferencia sustancial entre la nocion clasica de vias de hecho
del ordenamiento francés y el tratamiento de la misma en el ordenamiento espanol.

Es necesario también resaltar un hecho complementario. La nocién de vias de hecho
en su acepcion clasica es el producto de la entrada en juego de dos componentes: por
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un lado, lo que se puede denominar componente sustancial que abarca las considera-
ciones relativas a los derechos e intereses tutelados (bien juridico amenazado) y, por
otro lado, lo que podemos llamar componente formal, que nos remite a la intensidad del
quebrantamiento de las formalidades sefialadas por el ordenamiento como requisitos
para el ejercicio de la funcién administrativa (gravedad de la infraccion).

Es de la conjugacion de estos dos componentes que nace en Francia la nocion de vias
de hecho. La presencia de los dos es imprescindible. Si no esta de por medio el dere-
cho de propiedad o una libertad publica, no entra en juego la nocion. Si por otro lado,
pese a que esté involucrado uno de estos aspectos, la infraccidon al ordenamiento no es
grave y manifiesta, la quiebra de la atribucién normal de competencias no opera.

De lo expuesto podemos derivar lo siguiente:

Existe un punto de quiebra del sistema de control ordinario de la actividad de la Admi-
nistracion, a partir del cual, en funcion de la relevancia de los derechos tutelados, entra
en cuestion todo el régimen de prerrogativas de la Administracion y se pone al alcance
de los particulares medios extraordinarios de defensa, acordes con la gravedad de la
irregularidad cometida por ésta y de la sensibilidad institucional ante la lesion de cierto
tipo de libertades y derechos.

Hemos tenido la oportunidad de ver que en el ordenamiento espafnol se presenta una
pluralidad de supuestos y remedios dispuestos ante las vias de hecho de la Adminis-
tracion. Esta es precisamente una de las caracteristicas de nuestro ordenamiento, y
desde un punto de vista tedrico, no deja de significar un problema. Evidentemente, la
especializacion de procedimientos, en funcion de los bienes tutelados, le imprime a la
nocion un caracter disperso. Esta pluralidad de medios de defensa nos lleva necesa-
riamente a enfrentarnos con una diversidad de los supuestos de entrada en juego de
los mismos que provoca una dispersion de las notas esenciales de la nocién que estu-
diamos.

No obstante, esto no debe ser Obice al intento de replantear el analisis, a la luz de lo
hasta aqui expuesto, de todos estos supuestos de actividad marcadamente irregular de
la Administracion denominados con la expresiva formula de vias de hecho.

Tomando en cuenta las ideas expuestas en las lineas anteriores detallaremos a conti-
nuacion algunas de las ideas que consideramos son las coordenadas esenciales para
la elaboracién de la nocién de vias de hecho de la Administracion:

a) Necesidad de superar la nocion clasica de vias de hecho.

Los aportes jurisprudenciales y doctrinales elaborados en torno a la nocién de vias de
hecho en el ordenamiento francés son sumamente valiosos y significativos. No obstan-
te, estos aportes no pueden servirnos mas que como referente mediato. Una vez ex-
puestas en su conjunto, se confirma el enorme peso de las coordenadas destacadas en
los capitulos anteriores como eje central del analisis comparativo entre la nocion clasi-
ca de vias de hecho y su regulacion en nuestro ordenamiento.

Recapitularemos el alcance de tales comparaciones y su influencia en la superacién de
la nocidn clasica:
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1.- Sobre la influencia de la diferencia en la organizacion del control jurisdiccio-
nal de la actividad de la Administracion.

En Francia, como deciamos, el origen, la evolucion y los alcances de la nocion de vias
de hecho de la Administracidn estan determinados por la existencia de una doble juris-
diccion.

El caracter unitario de la jurisdiccion en Costa Rica, soluciona de antemano gran parte

del problema tedrico al que es necesario recurrir en Francia para justificar la interven-
cion de la jurisdiccidon comun.

Es como consecuencia de la dualidad jurisdiccional que se recurre en Francia a elabo-
raciones teoricas que carecen de todo sentido en un sistema de unidad jurisdiccional.
Los principales resabios de esta circunstancia y que en ocasiones han sido trasladados
mecanicamente a otros ordenamientos, sin ninguna razén, son los siguientes:

i) El supuesto papel del juez comun como guardian natural de los derechos
fundamentales:

Como consecuencia del principio de unidad jurisdiccional, en el ordenamiento costarri-
cense, al igual que en el espafiol, no precisamos recurrir a la idea de que el "juge judi-
ciaire" es el guardian natural de las libertades publicas y del derecho de propiedad por-
que las categorias usadas en el ordenamiento francés no son siquiera trasladables a
nuestro sistema. En Francia la atribucion del conocimiento del litigio a este juez agota
la discusion. Dados los poderes extraordinarios de que dispone para prevenir, hacer
cesar y reparar las vias de hecho, se entiende consumada la proteccién del particular.
En nuestro sistema juridico al no existir jueces administrativos, en la acepcion francesa,
carece de sentido hablar de "jueces judiciales", que en nuestra cultura juridica es una
expresion que evoca la redundancia. Carece de légica plantear que el juez civil es el
guardian natural del derecho de propiedad y de los derechos fundamentales. En prin-
cipio seria una incorrecta traslacion del principio francés, a la que hay que agregar, que
esto implicaria desconocer que en nuestro ordenamiento, es el Poder Judicial, como un
todo el llamado a tutelar los derechos e intereses de los individuos.

El hecho de que en el seno de este Poder exista una especializacion funcional, no res-
ponde mas que a la necesidad de potenciar la funcion basica protectora que le atribuye
el ordenamiento a los 6rganos jurisdiccionales. Esta especializacion es tan solo fun-
cional y no refleja de ninguna manera una aptitud especial de unos u otros jueces en la
defensa de los derechos fundamentales.

La jurisdiccién contencioso-administrativa no existe como una jurisdiccion de privilegio
y excepcion para la Administracion, y recordar esto seria ocioso sino fuera por la nece-
sidad de recalcar que el principio de la unidad jurisdiccional nos debe llevar a rechazar
la transposicion mecanica del principio del juez comun guardian del derecho de propie-
dad y de las libertades publicas, tan arraigado en la doctrina. Este principio, aun en
Francia, es sometido a severas criticas, tal y como hemos tenido ocasion de exponer.

ii) Sobre la desnaturalizacién de la actividad administrativa y el supuesto
caracter privado de la Administracién.

En cuanto a la aplicacién del criterio de la desnaturalizacién y de la consiguiente pérdi-
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da de la condicion de persona publica, ya vimos que ha sido fuertemente criticado en
Francia.

En nuestro ordenamiento esta idea también carece de relevancia, ya que ademas de
no corresponder en absoluto a la realidad, no es necesario recurrir a ella para justificar
la intervencion de las autoridades judiciales. Aqui entra en juego otra vez el principio de
unidad jurisdiccional para ahorrarnos recurrir a esta ficcion. Empleamos ese término
porque en la practica no pasa de ser eso. La Administraciéon publica, por grave que sea
la irregularidad en que incurra y fundamentales los derechos que lesione, estara inves-
tida en todo momento de prerrogativas que le son propias por su condicidn de persona
publica. Esta condicién se manifiesta desde el momento mismo en que se pasa al te-
rreno de la ejecucién utilizando los medios de que dispone, precisamente por ser per-
sona publica, dentro de los cuales, sobresale el monopolio de la fuerza publica. En
ningun momento podra el administrado oponerse violentamente a la actividad de la
Administracion, ya que incurriria en delito (151 LGAP). La pervivencia de estos privile-
gios impide afirmar que la Administracion que incurre en vias de hecho deviene una
persona privada.

Si hay normalmente una pérdida de las prerrogativas caracteristicas de la Administra-
cion, esto es asi no porque deje de ser considerada como tal, sino porque es el resul-
tado de una regulacion normativa. El alcance de esta pérdida de privilegios dependera
de la sensibilidad propia de cada ordenamiento y en el caso de Costa Rica, es contun-
dente, como tendremos ocasion de apreciar mas adelante.

Para terminar con este aparte, debemos agregar que el caracter unitario de la jurisdic-
cion, en las condiciones en que esta establecido actualmente, determina que el alcance
del control de la actividad de la Administracion sea pleno y que la implementacion de
los medios de defensa ante las vias de hecho sea mas que todo un problema técnico
que de determinacién de la jurisdiccion idonea.

2) Sobre la influencia de la regulacién normativa de procedimientos especiales de
proteccion de los derechos fundamentales.

Es en este punto en donde se marcan las diferencias mas grandes en cuanto al trata-
miento del estudio de las vias de hecho con respecto a la nocion clasica.

En Francia el medio de tutela reforzado entra en juego en funcién del alcance que la
jurisprudencia dé a la nocion de vias de hecho y a la valoracién, sin criterios fijos, de la
situacion que origina la intervencion. Es la jurisprudencia la que ha fijado los contornos
de la nocion.

En Costa Rica, al igual que en Espafia, el acceso a medios reforzados de tutela ante
las vias de hecho de la Administracion viene dado por el derecho positivo, y aun mas,
por normas de rango constitucional. La entrada en juego de la tutela judicial es plena
dentro de las condiciones previstas por el ordenamiento, que senala no solamente los
supuestos sino ademas precisa los medios de defensa. Y dentro de esta linea de ga-
rantia de los derechos, los medios de defensa son multiples y adecuados a los diferen-
tes derechos vy libertades tutelados, en contraste con el monismo procedimental fran-
cés.
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Este aspecto determina otra diferencia en el analisis del tema: el ambito de aplicacion
de la nocion de vias de hecho esta delineado normativamente. Hay que recurrir a las
disposiciones normativas para establecer en qué condiciones y de qué manera se pue-
de reaccionar ante los atentados graves contra los derechos del individuo.

3) Sobre la incidencia de una diferente regulacion de la ejecutoriedad de los ac-
tos administrativos.

El caracter tan amplio que se otorga a la ejecutoriedad de los actos administrativos en
nuestro ordenamiento obliga a elaborar criterios mas estrictos a la hora de juzgar el
despliegue de esta potestad.

Se hace necesario establecer cuales son los limites dentro de los cuales este poderoso
instrumento de actuacién de la Administracién puede ser utilizado legitimamente, y por
consiguiente, en qué casos su empleo traspasa el umbral de la legalidad y nos traslada
al terreno de las vias de hecho. EIl analisis de este punto nos llevara al estudio de los
limites de la actividad material de la Administracion.

b) Ideas centrales para la reelaboracion de la nocion de vias de hecho en
Costa Rica.

No obstante las reservas que imponen las observaciones que acabamos de formular, la
nocion clasica de vias de hecho nos ofrece el marco general a partir del cual podemos
desarrollar la nocion de vias de hecho en Costa Rica.

Se desprende de lo expuesto que la nocion de vias de hecho esta fuertemente asocia-
da a la idea de un atentado grave a la legalidad.

La entrada en juego de la nocidn implica en Francia la desaparicion de gran parte de
las prerrogativas procesales de la Administracion y la dotacion al particular de un medio
extraordinario de defensa: el acceso a la tutela del juez comun.

Estamos en presencia de una reaccion extraordinaria del ordenamiento juridico ante
una situacion también extraordinaria.

La Administracion con su conducta absolutamente irregular lleva a una quiebra de los
patrones normales de control y la reaccién del ordenamiento, en el caso francés por la
via de la jurisprudencia, no es otra que dotar al afectado de un medio de respuesta
adecuado a la gravedad de la situacion.

Tenemos pues dos ideas basicas de la nocion clasica que nos serviran como punto de
apoyo en la construcciéon de la nocién:

1.- necesidad de establecer el punto a partir del cual la actividad de la Administraciéon
es considerada absolutamente ilegitima, en un grado tal que se considera una via de
hecho. Esto nos lleva a estudiar los limites de la actividad material administrativa.

1.- debemos verificar la existencia de medios reforzados y sumarios de defensa de los
particulares, diferentes de los normales, y establecer si estos presentan la principal ca-
racteristica de las vias de hecho: la pérdida de algunos de los privilegios de accién con
gue normalmente cuenta la Administracion para el desempefio de sus funciones.
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Lo anterior implica que para la reelaboracién de la nocion de vias de hecho de la Admi-
nistracion, debemos definir con precision cual es el punto de quiebra del sistema nor-
mal de control de la actividad administrativa material, lo cual nos suministrara el criterio
definidor de las vias de hecho.

En un capitulo posterior someteremos a analisis los medios de defensa previstos para
reaccionar ante tal tipo de actividad ilegitima de la Administracion.

C. LOS LIMITES DE LA ACTIVIDAD MATERIAL DE LA ADMINISTRACION

La actividad material de la Administraciéon puede ser producto de la ejecucién de un
acto administrativo dictado con anterioridad o de la coaccién directa. En cada uno de
estos supuestos encontramos limites precisos que tienden a garantizar la esfera de
intereses de los particulares ante eventuales arbitrariedades por parte de los entes ad-
ministrativos. Fuera de estos limites, la actividad material de la Administracion se cali-
fica como via de hecho.

a) Los limites de la actividad de ejecucidn o limites de la ejecutoriedad.

La ejecutoriedad consiste en la prerrogativa otorgada a la Administracion por el orde-
namiento juridico en virtud de la cual puede ejecutar por si misma los actos adminis-
trativos eficaces (validos o anulables), sin necesidad de recurrir a los Tribunales, aun
contra la voluntad o resistencia del obligado (146.1 LGAP) (**®).

No todos los actos administrativos son ejecutorios, ya que hay actos que por su natura-

leza no lo requieren, y hay otros a los que la ley expresamente les niega ese caracter
(249)

Podemos enumerar los limites de la ejecutoriedad en la siguiente forma:

1.- Debe existir un acto administrativo, adoptado con anterioridad a la ejecucién,
que imponga una obligacion de dar, hacer, no hacer o tolerar, a un sujeto individualiza-
do (146 LGAP) (*9).

El acto administrativo es la uUnica forma juridica a través de la cual la Administracion
puede actuar unilateralmente imponiendo a los particulares el contenido de una rela-

(***) SABORIO, Rodolfo. Eficacia e invalidez del acto administrativo. Editorial Alma Mater,
Costa Rica, 1986, pag. 41.

(**) En ese sentido DROMI afirma: "no todos los actos administrativos son ejecutorios, pues
gran numero de actos administrativos, por no decir la mayor parte, son "no ejecutorios”, v.gr.
actos administrativos declarativos, conformadores, certificatorios y registrales. Ejemplificando
digamos que no son ejecutorios los actos por los que : se registran nacimiento, matrimonios,
transferencias de bienes, certificacion de actos o hechos, etc.".DROMI, José R. Acto administra-
tivo, ejecucidn, suspensidn y recursos. Buenos Aires. Ediciones Macchi. 1973, pag. 39

(**°) Se excluyen por tanto los actos que no requieren de ser ejecutados. SABORIO, Rodolfo.
Eficacia e invalidez del acto administrativo. Editorial Alma Mater, Costa Rica, 1986, pag. 55
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cion juridica.
El acto administrativo base de la actividad material de ejecucion debe ser valido o pre-
suntamente valido. Dentro de nuestro ordenamiento esto implica la exclusion de la po-

sibilidad de ejecucion de los actos absolutamente nulos, por disposicion expresa del
169 LGAP.

Para los efectos de la presente investigacion conviene resaltar un elemento de vital
importancia en punto a la teoria tradicional de las vias de hecho. Este consiste en la
consideracion como vias de hecho de aquellas conductas administrativas lesivas de los
derechos fundamentales. En Costa Rica podemos afirmar sin ningun tipo de duda que
los actos administrativos contrarios a la Constituciéon Politica son absolutamente nulos y
en virtud del régimen especial de proteccién de las libertades publicas podemos agre-
gar que dentro de los tipos de irregularidad en que puede incurrir la Administracion la
actividad declarativa y material lesiva de los derechos fundamentales es la mas antiju-
ridica de todas y merece la calificacion de absolutamente nula.

Encontramos aqui un limite primario a la ejecutividad de la actividad declarativa de la
Administracion. La ejecutividad, entendida como la posibilidad de crear, modificar o
extinguir relaciones juridico-administrativas en forma unilateral e imponiéndole al con-
tenido de tal declaracion un caracter obligatorio no opera bajo ningun concepto en co-
ntra del principio de supremacia constitucional. La Administracion no puede alterar el
contenido de los derechos fundamentales y un acto que lo hiciere estaria viciado de
nulidad absoluta (**").

En el aspecto anterior encontramos un enlace esencial entre la teoria tradicional de las
vias de hecho y la regulacién que tal materia asume en nuestro ordenamiento. No obs-
tante, debemos sefalar que en Costa Rica no son sélo las actividades lesivas de las
libertades publicas las que pueden originar unas vias de hecho. Tal y como quedd
planteado, de la conjugacion del 169 y 357 LGAP podemos concluir que la ejecucion de
todo acto absolutamente nulo es totalmente ilegitima y constitutiva de vias de hecho.
Por tanto, es requisito para todo despliegue de actividad material que las operaciones
de ejecucion estén precedidas de un acto previo valido o presuntamente valido. El ca-
racter restringido de la presuncion de validez (dentro de los actos invalidos cobija uni-
camente a los relativamente nulos: 176 LGAP) viene a coronar una construccion técni-
co-juridica en que adquiere toda su magnitud el respeto por los derechos e intereses de
los particulares.

2.- El acto base de la ejecucion debe ser eficaz. No podran ejecutarse los actos ad-
ministrativos ineficaces, caso contrario el funcionario responsable incurrira en respon-
sabilidad penal (146.3.4 LGAP) (**?).

(**") En ese sentido GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. T. I, pag.
579y T. Il pag. 63.

(***) El 146.4 LGAP llega a incluso a tipificar este tipo de conducta como abuso de poder. La
calificacion del 146.4 LGAP nos remite al ambito penal, ya que no podemos entender que la
configuracién del "abuso de poder" se presenta como un vicio mas del acto administrativo, pri-
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El requisito anterior nos obliga a efectuar algunas precisiones respecto de las diversas
consecuencias de este requisito del despliegue de actividad material:

i) Inicio de la eficacia.

En nuestro ordenamiento la regla general es que el acto administrativo producira sus
efectos luego de comunicado al administrado (140 y 334 LGAP). Las formas de comu-
nicacion reguladas por la ley son: la publicacion (para los actos generales) y la notifica-
cion para los actos concretos (240.1 LGAP). Cualquier acto de ejecucion realizado an-
tes de practicada la notificacién, o notificado defectuosamente (**%), es ilegitimo y no
goza del respaldo del ordenamiento. Constituira una via de hecho.

La eficacia puede estar supeditada al requisito de aprobacién por parte de un érgano
distinto al que lo emitié. Hasta tanto no se produzca el acto administrativo aprobatorio,
el acto aprobado no sera eficaz, ni podra comunicarse, impugnarse ni ejecutarse (145.4
LGAP) (4.

Una vez otorgada la aprobacién, el acto producira efectos retroactivos a la fecha de
adopcion del acto administrativo aprobado, salvo disposicion expresa en contrario
(145.2 LGAP) (**®). Esta retroaccion no cubrird en ningln caso los actos de ejecucion

mero que todo porque la disposicion esta incorporada en un contexto referido exclusivamente a
la fase de ejecucion del acto administrativo y en segundo término porque si lo que se ejecuta es
un acto absolutamente nulo, no es necesario que se establezca una sancién para un acto que por
si ya esta viciado de nulidad absoluta. Ahora bien, en la legislacion penal costarricense no existe
la figura del "abuso de poder", por lo que debemos sobrentender que la figura penal que se puede
aplicar a la especie es la de abuso de autoridad tipificada en el articulo 329 del Cédigo Penal:
"Articulo 329.-Sera reprimido con prision de tres meses a dos afios el funcionario publico, que,
abusando de su cargo, ordenare o0 cometiere cualquier acto arbitrario en perjuicio de los derechos
de alguien”. SABORIO, op.cit. pag. 106.

(**®) "las hipétesis de comunicacion absolutamente nulas son numerosas, no obstante, veamos las
mas generales: a) comunicacion realizada mediante publicacion debiendo haber sido notificada;
b) notificacién en lugar equivocado; ¢) comunicacion por medio no previsto por el ordenamiento,
p.e. verbalmente; d) comunicacion con omision de cualesquiera de los requisitos sefialados en los
articulo 245 y 355 LGAP". SABORIO, Rodolfo. Eficacia en invalidez del acto administrativo.
Editorial Alma Mater, Costa Rica, 1986, pag. 45y ss.

(***) Esta supeditacion se fundamenta generalmente en razones de fiscalizacion y tutela. En ese
sentido GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: "La aprobacién es una mani-
festacion tipica de la tutela que unos entes administrativos ejercen sobre otros y su exigencia no
afecta en absoluta a la perfeccion ni a la validez del acto del inferior. El acto en si mismo es per-
fecto y plenamente valido, pero no produce efectos en tanto no sea aprobado por la autoridad
superior”. op.cit. pag. 538, GONZALEZ PEREZ agrega: "Por razones de fiscalizacion o tutela,
se someten ciertos actos a la aprobacion del 6rgano de la entidad que ejerce la tutela o del supe-
rior jerarquico™ Comentarios a la LPA, pag. 306.

(**®) En contra de la solucién asumida por la LGAP en el 145.2, GORDILLO, Agustin. El acto
administrativo. Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1969, pag. 280 que entiende que la apro-
bacidn es constitutiva y que los efectos deben producirse a partir de la misma.
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que se hubieren efectuado con anterioridad a la aprobacion, los cuales por el hecho de
haber acaecido ésta no perderan el caracter de vias de hecho.

La eficacia puede también estar condicionada al cumplimiento de requisitos derivados
del contenido natural o accidental del acto (**°). En estos casos el acto sera ineficaz en
tanto no se cumpla el requisito derivado del contenido y cualquier ejecucion del mismo
antes de que esto suceda constituira una via de hecho.

ii) Cesacion de la eficacia.

La eficacia del acto administrativo puede cesar sea temporal o definitivamente. Esto
implicaria automaticamente la imposibilidad de amparar la actividad material en tal ac-
to.

La cesacion temporal se puede presentar por suspension de los efectos de un acto im-
pugnado (administrativa o judicialmente (**").

La cesacion definitiva se puede presentar debido al cumplimiento de condiciones pre-
vistas en el propio acto (**®) o por causas sobrevinientes (revocatoria, anulacion, des-
aparicion de las circunstancias que le dieron origen o renuncia del administrado a los
derechos derivados del acto (**°).

(**®) Contenido natural o esencial es el que necesariamente forma parte del acto administrativo y
sirve para individualizarlo respecto de los demas. EIl contenido accidental consiste en aquellas
clausulas que pueden ser agregadas al acto por el érgano administrativo con el fin de adaptarlo al
motivo y al fin del mismo. Las clausulas accidentales suelen clasificarse en términos, modos y
condiciones. En ese sentido, con leves diferencias terminoldgicas: GARRIDO FALLA, Tratado
de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, 9 Edicion, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1985, pag. 650, ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, Vo-
lumen I/1, Editorial Tecnos, Madrid, 1987 pag. 221, SAYAGUES -LASO, Enrique. Tratado de
Derecho Administrativo. Vol. I, Editorial Martin Branchi Altuna, Montevideo, 1959, pag. 440.

(**") La suspension administrativa aparece regulada, a contrario, por el 148 LGAP. Cuando se
retinan las condiciones previstas en este articulo la Administracion se encuentra obligada a de-
cretar la suspension de la ejecucion. En ese sentido SABORIO, Rodolfo. Eficacia en invalidez
del acto administrativo. Editorial Alma Mater, Costa Rica, 1986, pag. 43, nota 19. Por otro lado,
la suspensidn jurisdiccional aparece regulada por el 91 LRJCA. Sobre este tema en extenso, ver
ROJAS FRANCO, Enrique. El incidente de suspensién del acto administrativo en la via judicial.
Colegio de Abogados, Costa Rica, 1983.

(**®) La cesacion puede derivar de la misma naturaleza del acto, cuando este agota sus efectos
con su emisién o cumplimiento, por ejemplo, un acto certificatorio o pago de una multa impuesta
como sancion. También la cesacion ocurre cuando el mismo acto prevé un plazo de vigencia o
término resolutorio o dispone la extincion cuando se produzca un hecho futuro e incierto, sea,
cuando lo somete a condicion resolutoria. SABORIO, Rodolfo. Eficacia en invalidez del acto
administrativo, pag. 53

(**) La regla general es que los actos administrativos tengan una eficacia indefinida, es decir,
que no esten sujetos a ningun limite temporal. En estos casos, el acto cesarad definitivamente en
sus efectos solamente por revocacion (152 y ss. LGAP), por anulacion, por desaparicion de las
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Cualquier acto de ejecucion de un acto que ha cesado sus efectos conllevaria su califi-
cacion como vias de hecho.

iii) La ejecucion del acto debe respetar los limites subjetivos, objetivos,
espaciales y temporales de la eficacia del acto:

a) Limites subjetivos:

En principio, el acto eficaz esta capacitado para surtir efectos juridicos erga omnes, en
el sentido de que la innovacion aportada por el acto deber ser reconocida por todo otro
sujeto juridico, tanto publico como privado. Este deber general esta fundamentado en
el caracter ejecutivo del acto administrativo.

No obstante, podemos diferenciar de esta eficacia general la denominada eficacia dire-
cta de acuerdo con la cual el acto administrativo limita su eficacia a los sujetos parte de
la relacion juridico-administrativa respectiva. (**°).

Este deslinde subjetivo de la eficacia es recogido por el 144 LGAP:
"Articulo 144.-
1. El acto administrativo no podra surtir efecto ni ser ejecutado en perjuicio de
derechos subjetivos de terceros de buena fe, salvo disposicion expresa o in-
equivoca del ordenamiento.
2. Toda lesion causada por un acto a derechos subjetivos de terceros de bue-
na fe debera ser indemnizada en su totalidad, sin perjuicio de la anulacion
procedente”.

La consecuencia inmediata de este limite para el tema de estudio consiste en que en
ningun caso la Administracion podra desplegar su actuacién material afectando la esfe-
ra de intereses de sujetos no comprendidos dentro del alcance subjetivo de la eficacia
del acto administrativo, caso contrario, incurrira en vias de hecho.

) Limites objetivos:

La eficacia del acto administrativo se limita al contenido especifico de la relaciéon que
afecta (**'). Esto implica que no podran ser destinatarios de la actividad de la Adminis-
tracion derechos, intereses ni bienes no comprendidos dentro del contenido del acto
administrativo base de la ejecucion. Cualquier acto de ejecucion en exceso, constituira
una via de hecho (**).

circunstancias objetivas que los originaron (159 LGAP) y por renuncia del administrado a los
derechos derivados del acto. SABORIO, op.cit. pag. 53

(**) SABORIO, op.cit. pag.54
(*") En ese sentido, ALESSI, op.cit. pag. 295.

(*®%) Otro tipo de limites objetivos de la eficacia del acto administrativo, que no interesan direc-
tamente a este estudio, vendrian impuestos por la propia naturaleza del acto. Asi las cosas, se-
gun la funcidn realizada, el alcance del acto sera diferente, segun sea un acto certificatorio que
agota los efectos en si mismo, si tan solo establece una carga procesal, si sus efectos se agotan
con el cumplimiento de la prestacion exigida, o si por el objeto esta destinado a surtir efectos
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y) Limites espaciales.

La eficacia del acto administrativo se limita al territorio sobre el cual tenga competencia
el 6rgano administrativo que lo ha dictado (*°*).

Fuera de los ambitos territoriales en que necesariamente debe enmarcarse el acto ad-
ministrativo, éste es completamente ineficaz, con las consecuencias que ello conlleva,
sea, su ejecucion haria incurrir a la Administracién en vias de hecho (*%%).

0) Limites temporales:

El despliegue de la eficacia del acto administrativo en el tiempo puede verse sometido
a una serie de limitaciones o condicionantes. De este modo, por disposicion del orde-
namiento o del propio acto, la eficacia puede verse demorada, en algunos casos y ex-
tinguida en otros. Sobre estos aspectos nos remitimos al analisis sobre el inicio y la
cesacion de la eficacia efectuado lineas atras.

Otra limitacién temporal de importancia es que en principio los actos administrativos
surten efectos hacia el futuro (142 LGAP) (*%°).

durante un tiempo determinado, por ejemplo, una concesion Ver GONZALEZ PEREZ, Comen-
tarios a la LPA, pag. 294.

(**®) El 60.1 LGAP reconoce la limitacion de la competencia por razén del territorio. En cuanto a
su alcance y la incidencia sobre la validez, ya no la eficacia del acto administrativo, acotemos las
siguientes citas: GORDILLO:"La competencia en razon del territorio comprende el &mbito espa-
cial en el cual es legitimo el ejercicio de la funcién: excederlo determina la nulidad del acto”,
op.cit. pag. 263, GARRIDO FALLA: "La violacion de la competencia territorial supone que una
autoridad interviene en el ambito territorial reservado por el Derecho objetivo a otra. Este vicio
no se produce frecuentemente, dado que en pocas ocasiones se presta a dudas la delimitacion
territorial administrativa...Para el caso, empero, de que la incompetencia se produzca, la grave-
dad de la sancion habra de determinarse teniendo en cuenta que, justamente en atencion a la cla-
ridad de criterios en que la division territorial se basa, estamos en presencia de un supuesto de
incompetencia absoluta, por tanto, de nulidad absoluta del acto administrativo"”, op.cit. pag. 647.

(*®*") Siguiendo a ALESSI podemos sefialar las siguientes causas de las que puede derivarse limi-
tes espaciales a la potestad juridica de actuacién: a) de los necesarios limites espaciales del orde-
namiento de Derecho Publico al que pertenezca la potestad. Bajo este aspecto los poderes de las
entidades territorialmente limitadas estan sujetos normalmente a los mismos limites territoriales.
Ejemplos de entidades limitadas territorialmente en Costa Rica los encontramos en las Municipa-
lidades. b) De los eventuales limites de orden espacial establecidos a la competencia territorial de
un érgano del Estado. Un ejemplo lo podemos encontrar en la delimitacion de competencias de
las oficinas regionales de determinado Ministerio, ¢) De una autolimitacion, con referencia a la
concreta manifestacion del poder, en el sentido de que la autoridad administrativa dispone volun-
tariamente la aplicacion del acto a una zona limitada del territorio sometido a su autoridad o
competencia. ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Editorial Bosh, Barce-
lona, 1970, pag. 296.

(*®*®) No obstante el ordenamiento prevé la posibilidad de que ciertos actos administrativos retro-
traigan sus efectos condicionado a la presencia de ciertas circunstancias (142 'Y 143 LGAP) Ver
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Cualquier actividad material de la Administracion que desconozca estos limites tempo-
rales provocara necesariamente que esta incurra en vias de hecho.

iv) Aparte de que la ejecucidon del acto administrativo debe ser precedida por la
debida comunicacién del acto principal, debe darse una negativa del obligado. En
este caso, la ejecucion debera precederse de dos intimaciones consecutivas, salvo ca-
so de urgencia (150.1.2 LGAP) ().

v) El medio ejecutivo debe ser legal en su objeto, alcance y procedimiento (267).
Esto significa que la Administracién no puede emplear mas medios que los que le auto-
riza expresamente el articulo 149 LGAP, para cada una de las hipétesis ahi contempla-
das, y tan solo uno a la vez, sin perjuicio de aplicar otro en caso de persistencia del
incumplimiento (150.6 LGAP).

Igual importancia asume el principio de la proporcionalidad, de acuerdo con el cual la
Administracion no puede excederse en el uso de los medios coactivos, y debera esco-
ger el menos oneroso o perjudicial de entre los que sean idoneos para la ejecucion
(150.5 LGAP).

Cualquier acto de ejecucion que desconozca los limites de la ejecutoriedad sefialados
atras constituira una via de hecho.

b) Los limites de la coaccion directa.

La coaccidén directa es “el supuesto especifico de la coaccidén administrativa lanzada
inmediatamente contra una situacion de hecho contraria al orden, sin el intermedio de

SABORIO, Rodolfo. Eficacia e invalidez del acto administrativo. Editorial Alma Mater, Costa
Rica, 1986.

(*®*°) El 150 LGAP enumera exhaustivamente los pasos que debe respetar la Administracion pre-
viamente a la ejecucion: "Articulo 150.-1. La ejecucion administrativa no podra ser anterior a la
debida comunicacién del acto principal, so pena de responsabilidad. 2. Debera hacerse preceder
de dos intimaciones consecutivas, salvo caso de urgencia. 3. Las intimaciones contendran un
requerimiento de cumplir, una clara definicion y conminacién del medio coercitivo aplicable que
no podra ser mas de uno, y un plazo prudencial para cumplir. 4. Las intimaciones podran dispo-
nerse con el acto principal o separadamente. 5.Cuando sea posible elegir entre diversos medios
coercitivos, el servidor competente deberad escoger el menos oneroso o perjudicial de entre los
que sean suficientes al efecto. 6. Los medios coercitivos seran aplicables uno por uno a la vez,
pero podran variarse ante la rebeldia del administrado si el medio anterior no ha surtido efecto".

(*") GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo I, pag. 721. Ver
también sobre los limites de la ejecucion forzosa, pag. 728, y sobre la prescindencia del proce-
dimiento ejecutivo como causal de via de hecho, pag. 729. Ver al respecto ademas: CANO
MATA. Limitaciones al principio de ejecutividad administrativa. R.E.D.A. No. 37, pags. 209 a
229, particularmente pag. 211 y SAINZ MORENO, Fernando. Sobre la ejecucién en linea dire-
cta de continuacion del acto» y otros principios de la coaccion administrativa. R.E.D.A. No. 13,
pags. 321 a 328.
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un acto administrativo previo ... situacion que es por si misma contraria al orden y que
demanda por ello una reaccion instantanea, que no permite el sistema normal de una
decision declarativa previa y de una opcién de cumplimiento voluntario» (?°®).

Esta es la unica excepcion a la obligatoriedad de la existencia de un acto administrativo
previo a cualquier actividad material que incida en la esfera de derechos o intereses de
los particulares, y le corresponde en forma exclusiva a las autoridades de policia o
fuerza publica, designadas de conformidad con el inciso 1 del articulo 140 de la Consti-
tucion Politica.

Se ha sefalado que “la peculiaridad de la coaccién directa no radica, pues, en que no
la preceda un acto administrativo previo, sino en la posicion de este acto, que inevita-
blemente la precede y ordena. El acto en cuestion es una simple “orden de ejecucion” o
de puesta en aplicacién de la fuerza y no un “titulo ejecutivo” en el sentido que hemos
visto en la ejecucion forzosa» (°*°).

Este es un tema que se relaciona estrechamente con la nocion de vias de hecho, ya
que es un campo en el que normalmente la Administracion pasa al terreno de los
hechos sin mediar acto escrito previo, aunque en todo caso habra una decision admi-
nistrativa.

Esta especial conexion se presenta con el tema de los limites a las potestades adminis-
trativas en materia de orden publico.

Los derechos fundamentales constituyen en esta materia el limite por excelencia de la
coaccion directa. Debe rechazarse la existencia de una clausula general de acuerdo
con la cual la Administracion esta investida de la potestad de tomar las medidas que
considere necesarias para el mantenimiento del orden publico (*°).

(**®) GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo I, pag. 717. Ver
también CARRO, José Luis. Los problemas de la coaccidn directa y el concepto de orden publi-
co. R.E.D.A. No. 15. pags. 605 a 627.

(**) GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. Tomo I, pag. 718. Sobre
la importancia préactica de esta precision se agrega “la precision sobre como la coaccién inmedia-
ta esta necesariamente precedida de un acto administrativo aunque éste no cumpla la funcion de
un titulo ejecutivo, sino la de una simple orden de ejecucion, no es puramente abstracta. A este
dato estd vinculada, justamente, la posibilidad de una impugnacion de las medidas coactivas
adoptadas por la Administracion, dada la técnica de lo contencioso-administrativo (arts. 1, 41, 84
LJ) y con ello del control de su legalidad. Tomo I, pag. 720. Al respecto ver también de
FERNANDEZ RODRIGUEZ: Las medidas de policia, op.cit.

(*°) En ese sentido GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. T. |1, pag.
61: " Es absolutamente inadmisible afirmar...que la Administracion disponga de un poder general
implicito o derivado de la clausula general de orden publico (arts. 1y 2 LOP) para poder condi-
cionar, limitar o intervenir los derechos y libertades constitucionalmente proclamados, en orden a
una hipotética articulacion de los mismos con la utilidad comun o general. Esta es una tesis rigu-
rosamente procedente del absolutismo (y prolongada parcialmente en el XI1X por el famoso
“principio monarquico”), pero totalmente incompatible con la construccion moderna del Estado
de Derecho, que la Constitucion ha librado felizmente de todo equivoco”. Sobre los limites de la
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En primer término debe sefialarse que el mismo inciso 6) del articulo 140 de la Consti-
tucién que atribuye al Poder Ejecutivo la competencia en materia de mantenimiento del
orden y la tranquilidad, le asigna como funcién el tomar las providencias necesarias
para el resguardo de las libertades publicas.

No pudo haber encontrado nuestro Constituyente mejor manera de reflejar la relacion
intrinseca entre la obligacidn de mantener el orden publico y el debido respeto a los
derechos fundamentales. No puede la Administracion desplegar ninguna actividad ma-
terial sino es en total respeto y armonia con tales disposiciones.

En segundo término, cualquier utilizacion de la coaccidén directa debe estar expresa-
mente autorizada por un texto de rango constitucional o legislativo (*"").

Debemos recalcar que en materia de policia administrativa, cualquier medida de deten-
cion o restriccion debe realizarse respetando en toda su dimension el Articulo 37 de la
Constitucion Politica. Esto quiere decir que ninguna autoridad administrativa podra per-
turbar ni menoscabar la libertad de alguna persona si no es con un indicio comprobado
de que hubiere cometido algun delito. Constituye vias de hecho cualquier actividad ma-
terial en ejercicio de la funcién de policia administrativa que no se encuentre fundamen-
tada en norma legal expresa o que vulnere los limites fijados por el articulo 37 de la
Constitucion Politica y en general los limites infranqueables delineados por todo el blo-
que de libertades publicas.

D. REFLEXION SOBRE EL CRITERIO DEFINIDOR.

Como corolario de lo expuesto podemos concluir sin lugar a dudas que la formula su-
ministrada por el 357 LGAP establece un criterio definidor de las vias de hecho, que
ademas de ser sumamente preciso por las categorias técnicas que emplea, nos intro-
duce dentro de una nocion amplia y protectora de los derechos e intereses de los ad-
ministrados. Es completamente ilegitima cualquier actividad de ejecucidén que trascien-
da los limites de la actividad material estudiados en las lineas anteriores.

La nocién de ineficacia como criterio definidor de las vias de hecho nos suministra un
cuadro de analisis exhaustivo que nos permite verificar la procedencia de la actividad
material de ejecucion de los actos administrativos. Como ya ha quedado planteado
repetidas veces, constituye vias de hecho de la Administracion el despliegue material
de actividad no fundado en un acto administrativo previo y eficaz, con la multiplicidad
de supuestos que una definicion en tal sentido puede suministrar.

Pero el criterio definidor no se reduce a los casos de ineficacia ya que tenemos que
agregar los limites de la coaccion directa lo cual nos completa la construccion de la no-
cion. La transposicion de los limites de la actividad material (de ejecucion y coaccion

funcién de policia administrativa por los derechos fundamentales ver también GARRIDO
FALLA. Tratado de Derecho Administrativo, 7 Ed. Tomo I, pag. 171,

(*") En ese sentido, GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, op.cit. T. Il,
pag. 61: "la Administracion no podra intervenir en el ambito de los derechos fundamentales méas
que en virtud de una explicita e inequivoca habilitacion legal”
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directa) hace incurrir a la Administraciéon en vias de hecho.

He ahi el punto de quiebra del régimen normal de control de la actividad administrativa
que nos obliga a dotar a los particulares de medios reforzados de tutela. Al estudio de
estos mecanismos dedicaremos el capitulo siguiente.
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CAPITULO QUINTO
LA DEFENSA ANTE LAS VIAS DE HECHO DE LA
ADMINISTRACION

A. IDEAS INTRODUCTORIAS.

Considerada como la situacion en que la actividad de la Administraciéon lesiona, con
quebranto grave del ordenamiento, los derechos del administrado, la nocion de vias de
hecho lleva aparejada las respuestas que ese mismo ordenamiento dispone como co-
rrectivos de la alteracion grave de la legalidad. Pese a reconocerse a la Administracion
una serie de prerrogativas tendentes a favorecer el cumplimiento de las actividades que
el ordenamiento juridico le asigna, este mismo ordenamiento se encarga de sefalar el
cauce preciso por el cual debe desplegar estas prerrogativas. Fuera de este marco de
actuacion, la Administracion actua irregularmente, y para hacer frente a estas situacio-
nes andomalas se establece el sistema de recursos, administrativos y jurisdiccionales,
tendentes a restituir la legalidad y los derechos e intereses subjetivos eventualmente
vulnerados. El sistema de recursos ordinarios, en condiciones de normalidad, constitu-
ye el vehiculo idoneo de garantia de los particulares.

Pero, ¢qué sucede cuando la Administracion incurre en vias de hecho? En estos ca-
sos, los esquemas normales de regulaciéon y control de la Administracion (teoria del
acto administrativo-procedimiento administrativo-sistema de recursos) no resultan sufi-
cientes para garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los administrados,
sobre todo cuando la Administracion hace caso omiso de las normas esenciales que le
fijan su cauce de accion.

Desde la 6ptica de un esquema sistematico que aspira a enmarcar el quehacer admi-
nistrativo en un plano en que impere el principio de legalidad y el equilibrio entre inter-
eses generales y particulares, cuando la Administracion acude a las vias de hecho nos
encontramos ante una situacion completamente anormal, o si se quiere, atipica, que
requiere que se dote al particular de mecanismos de tutela igualmente "no normales" o
extraordinarios.

Lo anterior significa que cuando la Administracion recurre a las vias de hecho, desbor-
da los esquemas convencionales sobre los cuales esta erigido el sistema de recursos
en nuestros ordenamientos. No podemos ya pensar en funcion de la impugnacion de
un acto administrativo, que en algunos casos no existe, y en otros adolece de tales de-
fectos que resulta imposible catalogarlo como tal.

No podemos seguir razonando en funcién de los fueros normales de que goza la Admi-
nistracion como el agotamiento previo de la via administrativa, la inatacabilidad por la
via interdictal, la no suspension de los efectos del acto impugnado, prerrogativas todas
las cuales ceden ante la exigencia de garantizar al particular los medios de defensa
idéneos para enfrentar la violacién grave de sus derechos.
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Por constituir las vias de hecho una situacién atipica, por lo extremadamente irregular,
es que se hace preciso establecer medios extraordinarios de defensa.

Los privilegios procesales de que esta investida la Administracion estan orientados a
evitar el enervamiento de la actividad administrativa y por consiguiente de la satisfac-
cion del interés publico. Ahora bien, cuando la Administracién acude a las vias de
hecho, el atentado contra la legalidad y la estabilidad global del sistema juridico es tan
grave que desaparece la justificacion de los privilegios procesales. No puede hablarse
de satisfaccion del interés publico cuando la Administracién desprecia abiertamente las
reglas de conducta que le han sido fijjadas. Este razonamiento adquiere toda su dimen-
sion si pensamos en los supuestos en que la Administracion lesiona los derechos reco-
nocidos como fundamentales en nuestro sistema politico y juridico. El ordenamiento
global debe reaccionar de forma tal que la Administraciéon se vea desprendida de las
prerrogativas procesales que le son caracteristicas. La razén no es otra que buscar
reconstruir el equilibrio particular-Administracion roto por esta ultima.

Es por esto que cuando la Administracién incurre en vias de hecho es preciso recurrir a
medios de tutela especiales.

Dentro de estos correctivos es una constante en los ordenamientos estudiados la atri-
bucion al particular de medios de defensa reforzados, tendentes a la restitucion de la
situacion juridica afectada.

Es aqui en donde podemos derivar gran utilidad de la reelaboracion de la nocién de
vias de hecho, partiendo de las ensefanzas del Derecho comparado para analizar
nuestros procedimientos de proteccidn ante las vias de hecho y establecer si estos se
ajustan a las caracteristicas e ideas rectoras que los acompafian.

Hemos visto ya en qué casos el ordenamiento juridico costarricense considera ilegitima
la actuacion material de la Administracion. La férmula recogida por el 357 LGAP con-
tiene un postulado de aplicaciéon general de acuerdo con el cual se considera antijuri-
dica cualquier actividad material no respaldada en un acto administrativo previo y efi-
caz. Esta formula recoge una valoracion sumamente importante que trasciende los limi-
tes del procedimiento y el proceso administrativo y abarca toda la actividad jurisdiccio-
nal en que se juzgue la conducta de la Administracion. Y en el caso particular de Costa
Rica esto se manifiesta claramente en el hecho de existir paralelamente diversas op-
ciones procesales, en el seno del Poder Judicial, encargadas del control de la actividad
de la Administracion.

En el curso de este capitulo analizaremos los diversos procedimientos con que cuenta
el particular para hacer frente a las vias de hecho de la Administracion.

Tal y como se desprende de la nocion clasica de vias de hecho la aplicacién de la
misma entra en funcionamiento cuando nos encontramos ante violaciones graves de
las libertades publicas o del derecho de propiedad. Este nucleo esencial, abarca la
mayor parte del contenido de este capitulo aunque como tendremos la ocasion de ver,
en el sistema costarricense el ambito de la nocién no se reduce a esas materias.

Inicialmente expondremos la regulacién de los procedimientos especiales de defensa
de las libertades publicas ante las vias de hecho: el Habeas Corpus y el Recurso de
Amparo.
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En lo que respecta a la proteccidn interdictal, dedicaremos algunas lineas a explicar las
peculiaridades que esta adquiere en el ordenamiento costarricense.

La exposicion de los procedimientos nos lleva a analizar las caracteristicas que le im-
prime la nocion de vias de hecho al acceso directo al contencioso-ordinario.

B. LA DEFENSA DE LAS LIBERTADES PUBLICAS.

En el ordenamiento costarricense la Constitucion, al mismo tiempo que proclama los
derechos y libertades fundamentales, sefala cuales seran las instancias procesales
encargadas de su tutela.

Este caracter normativo marca fuertemente estos medios de defensa en la medida que
los derechos y libertades protegidos estan previamente especificados y en funcion de
estos variara la via procesal a seguir. Los criterios para establecer la entrada en juego
de estas garantias también aparecen establecidos con antelacion, aunque la jurispru-
dencia se ha encargado, como veremos, de establecer las pautas a las cuales debe
someterse su ejercicio.

En Costa Rica son dos los procedimientos especialmente destinados a la proteccion de
las libertades publicas: el Habeas Corpus y el Recurso de Amparo. Estos medios de
proteccion no son exclusivos para enfrentar las vias de hecho sino que cobijan una es-
fera mucho mas amplia. No obstante, a continuacion los analizaremos en tanto medios
de defensa ante las vias de hecho administrativas.

a) El recurso de Habeas Corpus.

Esta garantia de origen anglosajon esta consagrada en el parrafo primero del articulo
48 de la Constitucion, segun el cual toda persona tiene derecho al recurso de Habeas
Corpus para garantizar su libertad e integridad personales.

Este recurso esta regulado por los articulos 15 a 28 de la Ley de Jurisdiccion Constitu-
cional, No. 7135 de 11 de octubre de 19809.

1.- Ambito de cobertura.

El recurso procede para garantizar la libertad e integridad personales contra los actos u
omisiones que provengan de una autoridad de cualquier orden, contra las amenazas a
esa libertad y las perturbaciones o restricciones que respecto de ella establezcan inde-
bidamente las autoridades, lo mismo que contra las restricciones ilegitimas del derecho
de trasladarse de un lugar a otro de la Republica, y de libre permanencia, salida e in-
greso del territorio costarricense (art. 1 LJC).

El marco constitucional del ambito del recurso viene dado por el articulo 22, que regula
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la libertad de transito (2"

); articulo 31, que regula la garantia del asilo politico a los ex-
tranjeros y las condiciones de expulsion y extradicion (3”%); articulo 32, que establece la
prohibicidon de expulsion del pais de los costarricenses (274); articulo 37, que establece
las condiciones para la detencion de los individuos (°”°); articulo 38, que prohibe la pri-
sion por deudas (?"®); articulo 39, que establece el principio de legalidad penal (*'’); y
articulo 44, sobre las condiciones de la incomunicacién de los detenidos (*’%). Se com-
plementa este bloque constitucional con los convenios internacionales suscritos por
Costa Rica en materia de Derechos Humanos que son de acatamiento directo y obliga-

torio para toda autoridad publica (7 y 48 Constitucion Politica, 1 LJC).

En realidad del ambito que puede cubrir el recurso de Habeas Corpus, interesa para los
efectos del presente estudio las materias que directamente pueden caer bajo la esfera
de accion de la Administracion publica y ser objeto eventualmente de una agresion ile-
gitima constitutiva de vias de hecho.

De los diversos aspectos que pueda involucrar este recurso destacaremos, pues, lo
concerniente a la proteccion de la libertad personal, la libertad de transito, las condicio-
nes de la detencion y la situacion de los extranjeros.

(272) "Articulo 22.-Todo costarricense puede trasladarse y permanecer en cualquier punto de la
Republica o fuera de ella, siempre que se encuentre libre de responsabilidad, y volver cuando le
convenga. No se podra exigir a los costarricenses requisitos que impidan su ingreso al pais”.

(*"®) "Articulo 31.-El territorio de Costa Rica sera asilo para todo perseguido por razones politi-
cas. Si por imperativo legal se decretare su expulsion, nunca podra enviarsele al pais donde fue-
re perseguido.

La extradicion sera regulada por la ley o por los tratados internacionales y nunca procedera en
casos de delitos politicos o conexos con ellos, segun la calificacion costarricense".

(*™) "Articulo 32.-Ningln costarricense podra ser compelido a abandonar el territorio nacional"

(*”®) "Articulo 37.-Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito,
y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se tratare
de reo profugo o delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposicion de
juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas".

(*®) "Articulo 38.-Ninguna persona puede ser reducida a prision por deudas".

(*'") Articulo 39.-A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabi-
lidad.

No constituyen violacion a este articulo 0 a los dos anteriores, el apremio corporal en materia
civil o de trabajo o las detenciones que pudieren decretarse en las insolvencias, quiebras o con-
cursos de acreedores™.

(*®) "Articulo 44.- Para que la incomunicacién de una persona pueda exceder de cuarenta y ocho
horas, se requiere orden judicial; solo podrd extenderse hasta por diez dias consecutivos y en
ningln caso impedira que se ejerza la inspeccion judicial”.
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i. Lalibertad personal.

Ninguna autoridad administrativa de policia puede proceder a realizar detencion alguna
si no es con orden de juez o de autoridad competente, salvo que se tratare de reo pro-
fugo o de flagrante delito. Para tales efectos el mandato del articulo 37 de la Constitu-
cion Politica es contundente: no puede efectuarse bajo ningun concepto detenciones
injustificadas. Cuando esta fuere justificada y realizada con respeto de los requisitos
pertinentes, la persona detenida debera ser puesta a la orden de juez competente a
mas tardar dentro de un lapso de veinticuatro horas. Independientemente de que se
cumpla o no con el término de veinticuatro horas, si la detencion fue injustificada se
vulnera el principio de libertad personal y la autoridad responsable incurre en violacidn
de un derecho constitucional susceptible de ser objeto de una recurso de habeas cor-
pus (2°) y de generar el derecho a indemnizacién respectivo.

ii. La libertad de transito.
Como vimos, esta libertad esta consagrada por el articulo 22 de la Constitucion.

De acuerdo con el contenido sustancial de este derecho, la Administracién no puede
oponer ningun tipo de impedimento al libre desplazamiento de los ciudadanos. Esta
proteccion opera en toda su dimension, siempre y cuando la persona respectiva se en-
cuentre libre de responsabilidad. El alcance de esta responsabilidad ha sido precisado
por la jurisprudencia entendiendo que existe esta responsabilidad, y por tanto la posibi-
lidad legal de restringir la libertad de transito, cuando se ha adoptado medidas de orden
penal o de caracter sancionador que acarreen como consecuencia necesaria la priva-
cion de la libertad (°®°).

Aparte de estos casos, unicamente en el ejercicio de sus funciones de policia y respe-
tando en todos sus extremos los limites de la actividad material de la Administracién, se
podria imponer restricciones a la libertad de transito, y siempre con caracter excepcio-
nal.

Debe precisarse que en esta materia, como en toda la relativa a libertades publicas,
hay reserva de ley absoluta (19.1 LGAP) y le esta vedado a la Administracién desple-
gar cualquier tipo de actividad sin una norma legal que la autorice a actuar.

La jurisprudencia constitucional previa a la LJC fue tolerante en este extremo y aceptd
que siempre que estuvieran en juego razones de orden publico, la Administracion podia
imponer restricciones a esta libertad. En este sentido podemos citar por ejemplo la sen-

(*”°) Nota a la sentencia desestimatoria de recurso de habeas corpus N. 100-90 de 26 de enero de
1990: "Concurro con el voto unanime que declara sin lugar el recurso, pero, aclaro que lo hago
por cuanto de lo expuesto en el resultando Il se evidencia que la detencién de la amparada fue en
si justificada, y no solamente porque se prolongd por menos de las veinticuatro horas a que se
refiere el articulo 37 de la Constitucién Politica. Esta norma constitucional proscribe toda deten-
cion injustificada dure lo que dure™.

(*®) Ver en este sentido sesion de Corte Plena de 26 de setiembre de 1983, art. XLV. Constitu-
cion Politica de Costa Rica. Anotada y concordada. Asamblea Legislativa de Costa Rica, Edito-
rial Juricentro, San José, Costa Rica, 1985, pag. 96.
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tencia de 29 de febrero de 1980 que establecié: "Todo ciudadano tiene libertad de tras-
ladarse a cualquier punto del territorio nacional, pero esa garantia en nada impide q8ue
el Poder Ejecutivo tome las medidas necesarias para resguardar el orden publico" (**').
Debemos recordar que la Administracion no es titular de una competencia genérica en
virtud de la cual pueda adoptar cualquier medida para garantizar el orden publico. Esta
idea, propia de un Estado autoritario y ajena por completo a nuestro desarrollo institu-
cional debe desterrarse por completo.

En este camino parece orientarse la jurisprudencia de la recién creada Sala Constitu-
: 282
cional (*°°).

iii. Las condiciones de la detencién.

La jurisprudencia constitucional previa a la creacioén de la Sala Cuarta se habia rehusa-
do a considerar dentro del ambito del habeas corpus las condiciones de la detencion y
particularmente la prolongacion ilegal de la incomunicacion de los detenidos. En esa
orientacion tenemos, por ejemplo, la sentencia de 29 de abril de 1981: "Toda persona
detenida tiene derecho a que su incomunicacion no dure mas de diez dias, pero la
cuestion de la violacién de ese derecho debe resolverse en otra via, y no en la de

(*®") Jurisprudencia Constitucional, op.cit. pag. 106. Esta idea es ampliada en la sentencia de Cor-
te Plena de 29 de febrero de 1980: "...Si bien el articulo 22 de la Constitucion Politica garantiza
la libertad de trénsito en el territorio nacional, los hechos que se indican como violatorios, y que
fueron aceptados tanto por el Ministro de Seguridad Pablica como por el Director de la Guardia
Civil, desde ningun angulo que se aprecien, violan la norma constitucional dicha, pues cum-
pliendo con deberes legales y constitucionales, se practico un registro en el vehiculo del recu-
rrente, y en general en todos los que por esa fecha transitaban por la carretera que conduce a Li-
mon, y con destino a es ciudad; con el propdsito de evitar el transporte de armas que afectara la
seguridad publica de la citada provincia, en razon del estado de huelga bananera que tenia desa-
rrollo en esa época. La actuacion de las autoridades no solamente resultaba Idgica, sino ademas
legal. La Constitucion Politica en su articulo 140, inciso 6, manda como un deber del Poder Eje-
cutivo el mantenimiento del orden y de la tranquilidad nacional. No otra cosa se perseguia con la
alegada actuacion de las autoridades. Las normas constitucionales deben apreciarse en su conjun-
to y cumplirse respetando los principios y deberes que la misma Constitucion establece. Todo
ciudadano tiene libertad de trasladarse a cualquier punto del territorio nacional, pero esta garantia
en nada impide que el Poder Ejecutivo tome las medidas necesarias, como lo hizo en el caso que
nos ocupa, para resguardar el orden publico™. Constitucion anotada, op.cit. pag. 98.

(*®) En tal sentido tenemos la sentencia 266-90 de 9 de marzo de 1990, en que se declara ilegiti-
ma una retencion de pasaporte efectuada por la Direccion General de Migracion y Extranjeria:
"La retencion indebida del pasaporte del recurrente -pues no hay ley ni reglamento que lo dis-
ponga ni justifique -, que lo privé de su libertad de transito al no poder abandonar el pais y per-
manecer indocumentado en él, deviene de la actividad arbitraria en ese sentido de la Jefatura del
Departamento de Extranjeros”. Respecto a la necesidad de que toda conducta administrativa que
incida en la esfera protegida por los derechos fundamentales debe estar autorizada en una norma
expresa: Sentencias de la Sala Cuarta: 12-89 de 6 de octubre de 1989 (voto salvado), 31-89 de 18
de octubre de 1989 (voto salvado), 74-89 de 8 de noviembre de 1989.
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Habeas Corpus" (%)

En este punto la Sala Constitucional ha entrado a considerar por el fondo recursos rela-
tivos a las condiciones de la detencion. Asi tenemos la sentencia 199-90 de 26 de di-
ciembre de 1990 que dispuso: "la detencion del sefior B.H. no obedece a que haya sido
condenado ni siquiera que se encuentre procesado penalmente, sino tan sélo a que se
ha decretado contra él una orden de deportacion para asegurar la cual la Direccion Ge-
neral de Migracion y Extranjeria ha ordenado su detencién. En consecuencia, su de-
tencion en un centro del sistema penitenciario destinado a los reos procesados y de
hecho utilizados también para mantener otros condenados, viola las normas invocadas
por la recurrente, sin que valga como excusa admisible la inexistencia de centros de
reclusion especiales ni, mucho menos, la pretension de que estos serian mas inconve-
nientes para los reclusos, porque se trata de derechos fundamentales que no pueden
ser violados bajo ningun pretexto, y porque es evidente que la reclusion de personas
gue ni siquiera se encuentran procesadas tiene que realizarse en condiciones por lo
menos mejores que las de los que si lo estan".

iv. Las restricciones de la libertad de los extranjeros.

La jurisprudencia previa a la LJC toler6 graves restricciones del goce de la libertad fisi-
ca por parte de los extranjeros.

Estas restricciones alcanzaron su grado maximo en lo que se referia a la situacion de
los extranjeros cuya permanencia en el pais era irregular. En este sentido podemos
ver por ejemplo la sentencia de 29 de setiembre de 1980: "Si los extranjeros permane-
cen ilegalmente en el pais, su detencioén es legitima, por ser el medio fisico para su ex-
pulsion” (*®). En términos igualmente claros se pronuncia la sentencia de 30 de abril de
1984: "Tratandose de extranjeros que se encuentran ilegalmente en el pais, la deten-
cion constituye el medio fisico para asegurar que la expulsién podra llevarse a cabo,
por lo que no siendo ilegitima, el Recurso de Habeas Corpus no tiene lugar (?*°). Este
mismo criterio permisivo se puede encontrar en la sentencia de 6 de abril de 1981: "El
Consejo Nacional de Migracion, por razones de seguridad nacional o de orden publico,
puede cancelar el status de refugiado, detener y expulsar del pais a extranjeros en cu-
yo poder se encontrd propaganda que las autoridades calificaron de "subversiva". Con
mayor razén puede hacerlo con extranjeros cuya condicion de refugiados esta pendien-
te de reconocer pues la aceptacion o rechazo de los refugiados es una atribucion del
Estado" (*%).

En materia de extradicién, también se observo la amplitud de las restricciones de la
libertad fisica. Algunos ejemplos caracteristicos de esta tendencia los observamos en la
sentencia de 8 de octubre de 1981: "...la detencién constituye el medio de asegurar

(*®®) Sesion de 29 de abril de 1981, art. 1., Jurisprudencia Constitucional, op. cit. pag. 90.
(*®*) Sesion de 29 de setiembre de 1980, art. I11. Jurisprudencia Constitucional, op.cit. pag. 79.

(°*®) Corte Plena, sesion de 30 de abril de 1984, art. 111. en igual sentido : sesién 14 de setiembre
de 1983, art. VII. Constitucidn anotada, op.cit. pag. 148.

(*®®) Sesion de 6 de abril de 1981, art. XI1X, Jurisprudencia Constitucional, op.cit. pag. 83.
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fisicamente que la extradicion podra ejecutarse, una vez firme la sentencia X dentro de
los dos meses que sefiala el articulo 11 de las misma Ley de Extradicion" (**"). Aunque
la jurisprudencia ha considerado que esta detencidén no puede prolongarse mas alla del
tiempo razonable para proceder a la expulsion, tiempo que se fija segun las circunstan-
cias.

Este tipo de interpretaciones totalmente lesivo de los derechos humanos y carente de
sensibilidad institucional no ha sido completamente erradicado de la jurisprudencia
emanada de la Sala Cuarta. Todavia se observa la referencia al término de razonabili-
dad y a la necesidad de la privacion de libertad como medio de ejecutar la expulsion o
la deportacion. Debe resaltarse el aporte que a nivel de voto salvado ha introducido el
Magistrado Piza Escalante, con el propdsito de resaltar la contradiccion en que parecie-
ra incurrir la jurisprudencia constitucional actual. El voto salvado de la sentencia 12-89
de 6 de octubre de 1989 es un ejemplo de esta linea: " "nadie", quiere decir "nadie",
puede ser detenido administrativamente, aun de modo legitimo, sin "ser puesto a dis-
posicion de juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas". Si la
ley no contempla esa posibilidad, por atribuir la totalidad de la competencia en materia
de deportacion o de expulsién de extranjeros a 6rganos de la Administracion, esto im-
plica sencillamente que no existe en nuestro ordenamiento ninguna posibilidad de pri-
varlos de su libertad, preventivamente, ni como el "medio fisico para hacer efectiva su
deportacion o expulsién”, segun una teoria lamentablemente acufada en los ultimos
tiempos. Por lo demas, tampoco puede acogerse la pretensién, aceptada por alguna
desafortunada jurisprudencia, de volver permisible la detencién administrativa de ex-
tranjeros por un "plazo razonable" -se supone de dos a tres meses- que, no soélo seria
de todos modos irrazonable, sélo fuera por excesivo frente a los estandares de las na-
ciones civilizadas, sino que careceria de ningun sustento en lo Constitucional o en los
instrumentos internacionales de derechos humanos" (*®).

2.- El procedimiento.
El procedimiento del recurso esta regulado por los articulos 15 a 29 de la Ley de Juris-

diccidon Constitucional No. 7135 de 11 de octubre de 1989.

El recurso es de la competencia exclusiva de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de
Justicia (art. 48 Constitucion Politica).

Inicio de la tramitacion: Legitimacion: El recurso de Habeas Corpus es de accién publi-
ca y no esta sometido a ninguna formalidad especial (%°).

(*®") Sesion de 8 de octubre de 1981, art. 1l. Jurisprudencia Constitucional, op.cit. Tomo | pag.
84.

(*®®) No obstante, pareciera que en voto salvado de la sentencia 59-89 de 3 de noviembre de
1989, en conjunto con el Magistrado Mora Mora, se pliega nuevamente a la utilizacion del crite-
rio de la razonabilidad.

(*®*) Articulo 18 LJC: "Podré interponer el recurso de habeas corpus cualquier persona, en me-
morial, telegrama u otro medio de comunicacion escrito, sin necesidad de autenticacion. Cuando
se utilice la via telegréafica se gozara de franquicia ".

103



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

Tramitacion: Una vez recibido el recurso, el Presidente de la Sala Cuarta de la Corte o
el respectivo Magistrado Instructor, debe ordenar inmediatamente a la autoridad contra
la cual el recurso esta dirigido el envio de un informe sobre las condiciones de la de-
tencion o de las restricciones a la libertad de transito, y le ordena ademas, abstenerse
de tomar cualquier tipo de medida que pueda impedir el cumplimiento de la sentencia
(art. 19 LJC).

Informe: El informe debe enviarse con el original o copia de la orden de detencién, en
su caso, y de una explicacion clara y explicita de las razones y preceptos legales en
que se apoya y de la prueba que exista contra el perjudicado; y el término para rendirlo
se fijzggé por el Magistrado Instructor, que no podra exceder en ningun caso de tres di-
as. (°7).

Sentencia:
Efectos:

Si la Sala constata la ilegitimidad de la medida, declarara con lugar el recurso, sin per-
juicio de la responsabilidad que pudiere corresponderle a la autoridad responsable (art.
25 LJC). Procedera en igual forma, si procediere en Derecho, cuando el informe solici-
tado a la autoridad responsable no sea rendido en el plazo sefalado (art. 23 LJC)

En tal caso, se dejara sin efecto las medidas impugnadas en el recurso, se ordenara
restablecer al ofendido en el pleno goce de su derecho o libertad que le hubieren sido
conculcados, y se establecera los demas efectos de la sentencia para el caso concreto.

Indemnizacion:

Una de las mas importantes innovaciones de la LJC consiste en la obligacion de con-
denar a la indemnizacién de dafios y perjuicios en toda sentencia que declare con lugar
el habeas corpus (art. 26 p.2). Esta indemnizacion debe liquidarse en ejecucion de sen-
tencia que se tramitara en la via contencioso-administrativa (art. 26 p. 2 LJC).

En algunos casos la Sala Constitucional ha desconocido los alcances de este mandato
y ha declarado sin lugar recursos de habeas corpus por encontrarse los perjudicados
en libertad desconociendo el caracter indemnizatorio que ahora caracteriza tal medio
de proteccion (**').

(**) Articulos 19 y 22 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional.

(**") Algunos ejemplos los tenemos en las sentencias 55-89 de 3 de noviembre de 1989 y 68-89
de 8 de noviembre de 1989. En la primera de estas encontramos el voto salvado del Magistrado
Piza Escalante, que al respecto disiente de la Sala en los siguientes términos: la nueva LJC "ha
venido a modificar sustancialmente, entre otros, el régimen y consecuencias legales del recurso
de habeas corpus, en lo que interesa remplazando el sentido que le daba la Ley de 1932, de una
especie de medida de caracter interdictal tendiente solo a restablecer la libertad del recurrente de
manera que si este no se encontraba privado de ella a la fecha de la sentencia se archivaba sim-
plemente el expediente, por el de un verdadero proceso constitucional tendente, no sélo a garan-
tizar los derechos de libertad e integridad personales hacia el futuro, sino también a declarar su
violacion hacia atras, con el efecto de imponer a la autoridad responsable de esa violaciéon la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios a favor de la victima y el pago de las costas al recurrente;

104



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

3.- Los criterios utilizados en la resolucion del recurso.

Los criterios definidos normativamente para examinar la procedencia del Habeas Cor-
pus son diversos:

i) La competencia de la autoridad concernida. La Sala examina la competencia de la
autoridad que ha adoptado la medida restrictiva de la libertad del perjudicado (art. 25, a
LJC).

En caso que la autoridad que ha ordenado la privacion de libertad o la restriccion care-
ciese de competencia, la Sala acoge el recurso.

i) En caso de detencion, si esta se efectud ilegitimamente o irrespetando el articulo 37
de la Constitucion Politica (art. 26, b LJC) (**?). En este extremo el respeto del principio
de inocencia que dimana de este articulo debe ser pleno.

i) Si existe auto de detencioén o prisidon preventiva legalmente decretada, o si la pena
que se esta descontando es la impuesta por sentencia firme (art. 26, ¢ LJC).

iv) Si, en caso de estar suspendidas las garantias constitucionales, la resolucion se
dicté dentro de las limitaciones de la Constitucion Politica, y de las razonablemente de-
rivadas de la misma declaratoria (art. 26, ch LJC).

v) Si por algun motivo fuere indebida la privacion de la libertad o la medida impuesta
(art. 26, d LJC).

vi) Si efectivamente hubo o existe amenaza de violacidn de los derechos protegidos por
el recurso (art. 26, e LJC).

vii) Si la persona hubiere sido ilegitimamente incomunicada, o si la incomunicacion le-
galmente decretada se mantiene por un plazo mayor al autorizado en el articulo 44 de
la Constitucion Politica (art. 26, f LJC).

viii) Si la detencion, prision o medida acordada se cumple en condiciones legalmente
prohibidas (art. 26, g LJC).

Para la aplicacion de estos parametros normativos, la Sala debe recurrir al analisis de
los hechos imputados al beneficiario del recurso su calificacién y su prueba. La Sala
procede normalmente al analisis de la situacion de hecho que ha originado la privacién
de la libertad o la restriccion de ésta y la calificacion que de esta ha sido hecha por la
autoridad para determinar si las medidas adoptadas son legitimas o no.

En principio la carga de la prueba corresponde a la autoridad respectiva.

lo cual implica que, si la violacion existid, el recurso debe ser declarado con lugar, aunque aque-
Ila ya no subsista...

... La garantia de libertad personal es de aquellas que no pueden negarse razonablemente a nadie,
ni sobre las cuales cabe hacer ninguna distincion legitima entre nacionales y extranjeros".

(**) Articulo 37.- Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito,
y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se trate
de reo préfugo o delincuente infraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposicion de juez
competente dentro del término perentorio de veinticuatro horas.
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b) El recurso de amparo.

Esta institucion, creacion del Derecho constitucional mexicano, ha sido reconocida en
Costa cha por primera vez en el parrafo tercero del articulo 48 de la Constitucion de
1949 (7).

1.- Ambito del recurso.

El Recurso de Amparo tiene como finalidad mantener o restablecer el goce de los de-
rechos consagrados en la Constitucion Politica (art. 29 LJC). Se excluye del ambito del
recurso de amparo la proteccién de la libertad personal y la libertad de transito, protegi-
das por el Habeas Corpus. La jurisprudencia anterior a la LJC ha entendido que los
anteriores derechos pueden quedar excepcionalmente cubiertos por el recurso cuando
la violacion de estas libertades se usa como medio para violar otro derecho constitucio-
nal, aunque la Sala actual no se ha pronunciado al respecto (***).

Complementa este bloque constitucional de libertades el conjunto de instrumentos in-
ternacionales en materia de Derechos Humanos ratificados por Costa Rica (7 y 48
Constitucion Politica, 1 LJC).

CgéJSedan excluidas del ambito de proteccién las normas organicas de la Constitucion
().

2.- Procedimiento
El procedimiento del recurso esta regulado por los articulos 31 a 56 de la Ley de Juris-
diccién Constitucional No. 7135 de 11 de octubre de 1989.

Legitimacion activa: El recurso puede ser establecido por cualquier persona, lo cual
elimina todo formalismo en cuanto a la legitimacion (art. 33 LJC).

Legitimacion pasiva:

(°**®) Este recurso encuentra sus origenes en la Constitucion Federal Mexicana de 1857.

(**) Sentencia de 10 de octubre de 1984: "Es claro que la garantia constitucional tanto de la li-
bertad personal como la facultad de ir, venir y trasladarse a cualquier parte, esta protegida por el
recurso de Habeas Corpus y no por el de Amparo, pero cuando la restriccion de esas libertades se
usa como medio para violar cualquier otro derecho constitucional (libertad de reunion, libertad
de expresion, del pensamiento, etc.), si procede el recurso de amparo”. Sala Primera de la Corte,
10 de octubre de 1984, Constitucion Anotada, op.cit. pag. 275.

(**®) En este sentido sentencias de la Sala Cuarta Ns. 272-90 de 9 de marzo de 1990 y 285-90 de
13 de marzo de 1990. En esta ultima se afirma : "... el objeto y la materia de la accion de amparo
no es garantizar la vigencia constitucional, en abstracto, sino en relacion con las amenazas o vio-
laciones al goce de los derechos fundamentales de las personas (excluido obviamente la libertad
e integridad personales que estan protegidas por el habeas corpus y en el sub examine no se pre-
senta esta situacion. De toda suerte ya esta Sala ha establecido que la violacion de normas orga-
nicas de la Constitucion no da lugar al Amparo".
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El recurso debe ser dirigido en principio contra el servidor o titular del 6rgano que apa-
rezca como presunto autor del agravio (art. 34, p. 1 LJC), aunque en buena légica pro-
cesal debemos entender que el recurso puede dirigirse también contra el érgano o el
ente del cual es agente el titular demandado (**®). Lo anterior adquiere gran importan-
cia si tomamos en cuenta que de conformidad con el articulo 190 LGAP, la Administra-
cion puede ser solidariamente condenada al pago de los dafios y perjuicios causados
por sus agentes (*¥').

Objeto del recurso:

El recurso puede originarse en cualquier disposicidn, acuerdo, resolucion, y en general,
en cualquier accién, omision o simple actuacion material no fundada en un acto admi-
nistrativo eficaz, de los servidores y drganos publicos (art. 29, p. 2 LJC).

La LJC excluye expresamente del alcance del recurso las leyes, las disposiciones nor-
mativas salvo cuando se impugnan conjuntamente con actos de aplicacién individual o
se trate de normas de accion automatica, las resoluciones jurisdiccionales, los actos de
ejecucion administrativa en cumplimiento de resoluciones judiciales, cuando la accion u
omision hubiere sido legitimamente consentida, y los actos o disposiciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral (>%).

No existencia de requisitos previos:

En lo que significa un cambio significativo respecto a la legislacion anterior, para tener

acceso al recurso, no es necesario agotar previamente ningun recurso administrativo.

Asi lo dispone claramente el articulo 31 de la LJC que por su importancia transcribimos:
"ARTICULO 31. No sera necesaria la reposicion ni ningun otro recurso admi-
nistrativo para interponer el recurso de amparo. Cuando el afectado optare
por ejercitar los recursos administrativos que conceda el ordenamiento, se
suspendera el plazo de prescripcion mientras la Administracion no resuelva
expresamente, sin perjuicio de que se ejerza directamente en cualquier mo-
mento".

Esta disposicion elimina el estado de indefensién en que quedaban los particulares
cuando eran victimas de la violacion de sus derechos constitucionales y ademas debi-
an solicitar a la misma Administraciéon que le conculcaba sus derechos que agotara la
via administrativa.

Plazo de interposicion: El recurso es admisible en cualquier tiempo mientras subsista la
violacién, amenaza, perturbacion o restriccién, y hasta dos meses después de que

(**®) Para estos efectos adquiere especial importancia el epigrafe del Capitulo I: "Del amparo
contra 6rganos o servidores publicos"”, lo cual pone en evidencia la procedencia de lo afirmado.

(**") Actualmente la Sala condena a la Administracion incluso sin haber sido esta notificada ni
tenida como parte en el proceso, lo cual resulta violatorio del derecho de defensa consagrado
constitucionalmente.

(**®) En lo que concierne la materia electoral, la Sala Constitucional ha entendido que si proceden
los recursos de amparo contra el Registro Civil ya que la ley unicamente los prohibe contra el
Tribunal Supremo de Elecciones. Sentencia 183-89 de 18 de diciembre de 1989.
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hzgg/an cesado totalmente sus efectos directos respecto del perjudicado (art. 35 LJC)
().

No obstante la LJC introduce en el parrafo segundo del articulo 35 una disposicién que
ha dado lugar al rechazo de gran cantidad de recursos. Esta disposicion establece que
cuando se trate de derechos puramente patrimoniales u otros cuya violacion pueda ser
validamente consentida, el recurso debe establecerse dentro de los dos meses siguien-
tes a la fecha en que el perjudicado tuvo noticia de la violacién y estuvo en posibilidad
legal de interponer el recurso.

Organo competente: El recurso es de la competencia exclusiva de la Sala Cuarta de la
Corte Suprema de Justicia.

Tramitacion:

La tramitacidn del recurso corresponde al Presidente de la Sala o a quien este designe
como Magistrado Instructor y se hara en forma privilegiada con posposicién de cual-
quier otro asunto con excepcién de los recursos de habeas corpus (art. 39 p. 1 LJC).

Si las condiciones de admisibilidad estan reunidas, el Magistrado Instructor debe orde-
nar al funcionario sefialado como autor de la violacién, la amenaza o la omision, el en-
vio de un informe en un plazo que se fijara entre uno y tres dias dependiendo de la in-
dole del asunto y la distancia y rapidez de los medios de comunicacion (arts. 33 y 34
LJC).

Si el informe no es rendido en ese plazo, el Recurso es declarado con lugar, salvo en el
caso que se considere necesaria alguna averiguacion previa (art. 45 LJC).

Suspension:

La LJC introdujo en nuestro ordenamiento el principio de la suspension automatica de
los efectos de la actividad administrativa cuestionada. Esta suspension solo podra ser
denegada en supuestos de excepcidn en que se pueda causar dafos o perjuicios cier-
tos e inminentes a los intereses publicos, mayores a los que la ejecucidén acarrearia al

(**) Ya la jurisprudencia previa a la LIC habia establecido que el breve plazo de ocho dias de la
legislacion anterior no operaba cuando los actos impugnados ponian en peligro la vida humana,
restringian la libertad personal o constituian una infraccién continua o permanente, casos en que
el recurso podia interponerse en cualquier momento. (Sala Primera de la Corte, 16 de enero de
1981, Jurisprudencia Constitucional, op.cit. pag. 138.) Aunque en otras ocasiones se aplicaba con
suma rigidez el plazo referido ain en caso de persistencia de los efectos del acto: " La via de
Amparo se concede solo para proteger en forma inmediata a los individuos en frente de las ac-
tuaciones ilegitimas de las autoridades, que lesionen algin derecho constitucional; y es evidente
que el término de ocho dias naturales que sefiala la Ley de amparo en el articulo 3 inciso c, para
establecer el recurso, rige tanto para los casos en que cesa la violacion del derecho, por ser ins-
tantaneas, como tratdndose de hechos que se mantienen en el curso del tiempo, cuando esos
hechos constituyen un simple efecto o consecuencia del acto realizado . Sala Primera de la Corte.
No. 67 de 19 de junio de 1981. En el mismo sentido: Sala Primera de la Corte, No. 37 de 1 de
abril de 1981 y Corte Plena, Sesion de 1 de setiembre de 1977, art. 11 y Sesion de 22 de octubre
de 1979, art. VII. Jurisprudencia Constitucional, op.cit. pag. 137.
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perjudicado (art. 41 LJC). Esta reversion del principio de ejecutoriedad constituye un
significativo avance en la proteccion de los particulares.

Debe sefialarse que pese a que la ley establece el caracter automatico de la suspen-
sion, esta opera luego de que ha sido declarado admisible el recurso.

Sentencia:
Efectos:

Si la actividad impugnada es de caracter positivo, la sentencia consistira en la restitu-
cion o la garantia al agraviado en el pleno goce de su derecho y en el restablecimiento
de las cosas al estado en que se encontraban antes de la violacion.

En caso que la conducta hubiese consistido en la omision de reglamentacion o de
cumplimiento o ejecucion de una ley, la autoridad condenada debera proceder en un
periodo de dos meses a cumplir con la prevencion.

Si el origen del recurso hubiese sido la denegacién de un acto o una conducta omisiva,
la sentencia ordenara su realizacion, para lo cual otorgara un término prudencial peren-
torio (art. 49 p.3 LJC).

En casos de meras actuaciones materiales se ordenara su inmediata cesacion.

En casos de perturbaciones o amenazas, se ordenara la cesacion inmediata y se pre-
vendra la abstencion de incurrir en toda conducta futura similar.

Si al momento de la sentencia hubiesen cesado los efectos de la actividad impugnada
o esta se hubiese consumado sin posibilidad alguna de restitucion de la libertad vulne-
rada, se hara prevencion expresa al 6érgano y servidor culpable a efectos de que se
abstengan de incurrir en tal tipo de conductas bajo pena de incurrir en la sancion del
articulo 71 LJC (art. 50 LJC).

Indemnizacion:

Toda sentencia que declare con lugar un recurso de amparo debe condenar en abs-
tracto a la indemnizacion de danos y perjuicios, cuya liquidacion se dejara para la eje-
cucidn de sentencia en la via contencioso-administrativa. Cuando hubiere habido dolo
o culpa grave del agente, se le condenara solidariamente con la Administracion a tal
indemnizacién. En caso que no exista dolo ni culpa grave se condenara unicamente a
la Administracion. Recordamos aqui nuestra objecion a que esta condena a la Admi-
nistracion se efectué sin habérsele tenido como parte.

En caso que durante el curso del amparo se dictare resolucién administrativa o judicial
que revoque, detenga o suspenda la actuaciéon impugnada, se declarara con lugar el
recurso para los unicos fines de la indemnizacion y de costas, si estas fueren proce-
dentes.

En caso de desistimiento por satisfaccién extraprocesal, el expediente se archivara y
podra reabrirse en cualquier momento si la satisfaccion es incumplida o tardia.

Las sentencias dictadas por la Sala como consecuencia de un recurso de Amparo no
son susceptibles de recurso (art. 11 p.2 LJC).

Ejecucion:
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La ejecucién de las sentencias corresponde a la Sala, salvo en lo relativo a la liquida-
cion de indemnizaciones o en los aspectos que esta considere propios de la via con-
tencioso-administrativa (art. 56 LJC).

La negativa de ejecucion de la Sentencia esta considerada como un delito sancionado
con una pena de prision de tres meses a dos anos o de veinte a sesenta dias multa. La
reincidencia esta sancionada por una pena de seis meses a tres afnos o de sesenta a
ciento veinte dias multa (arts. 71y 72 LJC).

3.- Los criterios.

i) Los criterios antes de la LJC.

Este punto es el que mas nos interesa para establecer una eventual aplicacion de la
nocion de vias de hecho en el juzgamiento de la actividad de la Administracion lesiva
de las libertades publicas.

Afirmabamos anteriormente que el criterio introducido por el articulo 357 LGAP era un
parametro de aplicacién general a toda la actuacién administrativa. De esta manera, el
criterio introducido por la LGAP obliga a descalificar toda actividad material de la Admi-
nistraciéon no amparada en un acto administrativo previo y eficaz. De acuerdo con los
valores asumidos por el ordenamiento juridico, este tipo de conducta es absolutamente
ilegitima y no merece ser cobijada bajo la presuncion de legitimidad que normalmente
acompana la actividad administrativa.

La jurisprudencia constitucional previa a la LJC no asimil6 la innovacion representada
por la promulgacién de la LGAP vy el progreso significativo que implica la existencia de
criterios precisos para enjuiciar la legalidad de la actuacion administrativa. Tal jurispru-
dencia se encargd de establecer una serie de criterios para el enjuiciamiento de la con-
ducta de la Administracion que no podemos menos que calificarlos de restrictivos:

a. El criterio del acto arbitrario. La jurisprudencia previa a la LJC recurrié insistente-
mente al criterio del acto arbitrario, que consistia en la afirmacion de que Unicamente
procedia el recurso de amparo contra los actos arbitrarios de la Administracion. Este
caracter de arbitrario no aparecia establecido en ningun texto normativo como requisito
para la procedencia del amparo y no fue mas que obra de la jurisprudencia.

Este criterio fue utilizado desde los primeros afios de vigencia de la Ley de Amparo que
regia antes de la entrada en vigencia de la LJC (**°) y sirvi6 para declarar sin lugar gran

(*) Una sentencia de 10 de enero de 1952 ya disponia: "El recurso de amparo sélo procede tra-
tandose de actos evidentemente arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o empleado, que
viole o amenace violar los derechos individuales que contiene la Constitucion”. Sala Segunda
Penal, 10 de enero de 1952. Constitucion Anotada, op.cit. pag. 277. Otra de 19 de junio de 1954
afirmaba: "Procede el recurso de amparo contra todo pronunciamiento arbitrario que roza los
derechos establecidos en este articulo de la Constitucion y no puede ser arbitrario el que se basa
en una disposicion legal que no ha sido atacada de inconstitucional”. Sala Segunda Penal, 19 de
junio de 1954. Constitucién Anotada, op.cit. pag. 277. En igual sentido otra sentencia de 21 de
julio de 1958, op.cit. pag. 277.
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cantidad de recursos. Este criterio se definia en los siguientes términos: "... el Recurso
de Amparo unicamente procede tratandose de actos arbitrarios de cualquier autoridad,
funcionario o empleado, que violen 0 amenacen violar los derechos consagrados en la
Constitucion Politica, y para este efecto se considera que es arbitrario un acto u omi-
sion cuando es cometido por pura voluntad o capricho, sin poder invocar justificada-
mente ninguna norma juridica en apoyo de su accion" (*').

Esto ha llevo a considerar legitima cualquier actuacién de la Administracion apoyada en
un texto legal. Este criterio fue sostenido constantemente, veamos por ejemplo la sen-
tencia de 21 de noviembre de 1960: "...no puede haber violado ningun articulo constitu-
cional, porque los actos de los funcionarios basados en los mandatos de las leyes son
legitimos y no pueden tacharse de arbitrarios, pues en materia de amparo es la arbitra-
riedad y el abuso en el ejercicio del poder de parte de los funcionarios, lo que la ley re-
prime, pero no los actos para los cuales estan facultados por los preceptos de la ley,
toda vez que tales preceptos implican para las autoridades el cumplimiento de sus de-
beres" (3%).

En la practica, este criterio implicd una restriccion considerable del alcance del Recurso
de Amparo y dejé las puertas abiertas a la arbitrariedad de las autoridades.

. No andlisis de la legalidad del acto. Otra restriccion introducida por la jurisprudencia
previa a la LJC fue la de negarse a analizar la legalidad del acto al momento de enjui-
ciar si habia o no violacion al texto constitucional. Esto fue explicado en los siguientes
términos: "El orden juridico se asienta en la Constitucién, como ley suprema que esta-
blece los principios a los cuales deben ajustarse las disposiciones legislativas y los ac-
tos de los érganos de la Administracion Publica, de suerte que la trasgresion a una ley
por parte de esos 6rganos y la violacion a un interés legitimo o a un derecho subjetivo
de los administrados, generalmente se traduce en un quebranto indirecto a una regla
constitucional. Pero el recurso de amparo no puede concederse para poner remedio a
esas situaciones, pues lo contrario equivaldria a desnaturalizar ese recurso y a conver-
tirlo en un contralor de legalidad y no de constitucionalidad que es como esta concebi-

(**") Este criterio se encuentra en multiples resoluciones, nos remitimos entre otras a las siguien-
tes: Corte Plena, sesion de 17 de diciembre de 1974, Corte Plena, sesion de 3 de agosto de 1976,
Sala Primera de la Corte No. 96 de 1 de setiembre de 1981, Sala Primera de la Corte, 16 de mar-
zo de 1982, Sala Primera de la Corte 23 de agosto de 1983. La formula ha sido expuesta también
en los siguientes términos: "La via del amparo unicamente procede tratandose de actos ilegitimos
de cualquier autoridad, funcionario o empleado, cuando violen o amenacen violar los derechos
consagrados en la Constitucion Politica, y para este efecto se considera que es ilegitimo un acto u
omision cuando es cometido por pura voluntad o capricho, sin poder invocar justificadamente
ninguna norma juridica en apoyo de su accion™. Sala Primera de la Corte, sesion 19 de agosto de
1983. En igual sentido Sala Primera de la Corte. No. 96 de 1 de setiembre de 1981 y Corte Plena
sesion de 3 de agosto de 1976.

(°*®) Corte Plena, Sesién No. 64 de 21 de noviembre de 1960, Constitucion anotada, pag. 103.
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||(303)

do en la Constitucion y en la Ley que lo rige

Este mismo criterio se explicd de la siguiente manera: "El recurso de Amparo no se da
para resolver problemas sobre eficacia legal, los que deben ventilarse por otra via,
pues de lo contrario se desnaturalizaria el recurso y se convertiria en un simple contra-
lor de legalidad y no de constitucionalidad. De ahi que la via de amparo procede uni-
camente tratandose de actos ilegitimos de cualquier autoridad, funcionario o empleado,

cuando violen o amenacen violar los derechos consagrados en la Constitucién Politica"
(304)

SOBRADO destaca con mucha razén una gran similitud entre los criterios desarrolla-
dos por tal jurisprudencia constitucional y la nocién de vias de hecho francesa: "Para
que se produzca un caso que amerite la intervencién de la jurisdiccion de amparo, tiene
que producirse también, y de manera evidente y manifiesta, una violaciéon a un derecho
del impugnante, especificamente garantizado en la Constitucion. De la simple compa-
racion entre lo dicho por esta jurisprudencia, y la formula o definiciéon francesa para ca-
racterizar la via de hecho, se advierte que hay entre ambas una estrecha identidad,
porque dicen lo mismo con diferentes palabras”...."Pero con efectos mas o con efectos
menos, el solo hecho de salir del campo de cosas que normalmente se impugnan ante
el juez contencioso, y de los privilegios de la administracién cuando actua regularmen-
te, impone un criterio que es idéntico; el acto ha de ser manifiestamente ajeno a los
poderes de la administracion. En este sentido se advierte que, -al menos desde el pun-
to de vista de criterio de acceso- hay una mayor aproximacion entre la via de hecho
francesa y el recurso de amparo, que entre aquella y lo que la LGAP establece como
via de hecho" (*®).

i) Los criterios con la entrada en vigencia de la LJC.

La creacion de una sala especializada ha favorecido la posibilidad de que el juzgamien-
to de la conducta administrativa lesiva de los derechos fundamentales se efectue en
una forma mas técnica y objetiva.

Se le ha dado al principio de reserva de ley el valor que debe tener en todo ordena-
miento avanzado. La actividad declarativa y material de la Administraciéon solamente
puede incidir en la esfera protegida por los derechos fundamentales si un texto con
rango legislativo lo autoriza. Esta idea parece ser entendida con mucha claridad por la
Sala Constitucional.

Citemos a modo de ejemplo el caso suscitado con el intento por parte del Ministerio de
Gobernacion de establecer regulaciones relativas a las personas que podian efectuar
los tramites ante las dependencias de la Direccion de Migracion. La Sala Cuarta decla-
ré la ilegitimidad de tales medidas en los siguientes términos: "al incidir su accionar en
un derecho establecido constitucionalmente, por el principio de reserva de ley antes

(*®®) Corte plena, sesion 6 de mayo de 1974 y sesion 2 de setiembre de 1974. Constitucion Ano-
tada pag. 276.

(**") Sala Primera de la Corte, 6 de enero de 1984. Constitucién Anotada, op.cit. pag. 286.
(**®) SOBRADO, op.cit. pags. 361y 362.
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sefalado, solo el legislador puede autorizar a la administracion para que lo reglamente
(articulos 28 de la Constitucion Politica y 19 de la Ley General de la Administracion Pu-
blica), de forma tal que para proceder conforme lo pretende la Direccion General de
Migracidn y Extranjeria debe dictarse por parte de la Administraciéon un reglamento en
el que se regule la actividad desplegada por el recurrente, reglamento que necesaria-
mente debe desarrollar principios contenidos en una ley; mientras ello no ocurra, todos
los que necesiten un servicio de la Direccion de Migracion, en el que no se requiera la
intervencion de un profesional por asi acordarlo la ley, podra personalmente o por me-
dio de otro, pedirlo, con excepcidén desde luego de aquellos que por su caracter requie-
ran la presencia del interesado, por ejemplo la toma de huellas dactilares, firmas y foto-
grafias" (°%).

La incorporacion de los principios constitucionales como parametro de valoracion de la
actividad administrativa en los procedimientos a cargo de la Sala Constitucional (1
LJC), permite superar el estrecho marco "gramatical" en que se encerro la jurispruden-
cia anterior a la reforma constitucional que motivo la nueva legislacion. Un ejemplo de
las posibilidades que abre tal técnica lo ofrece la precision efectuada respecto de los
componentes del principio del debido proceso. De acuerdo con la Sala Cuarta, el res-
peto de este principio requiere de las siguientes garantias: "a) Notificacion al interesado
del caracter y fines del procedimiento; b) derecho de ser oido, y oportunidad del intere-
sado para presentar los argumentos y producir las pruebas que entienda pertinentes; c)
oportunidad para el administrado de preparar su alegacion, lo que incluye necesaria-
mente el acceso a la informacion y a los antecedentes administrativos, vinculados con
la cuestion de que se trate; ch) derecho del administrado de hacerse representar y ase-
sorar por abogados, técnicos y otras personas calificadas; d) notificacion adecuada de
la decision que dicta la administracion y de los motivos en que ella se funde y e) dere-
cho del interesado de recurrir la decisién dictada. Tomen en cuenta los recurridos que
el derecho de defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no solo rige para los pro-
cedimientos jurisdiccionales, sino también para cualquier procedimiento administrativo
llevado a cabo por la administracidn publica; y que necesariamente debe darsele al ac-
cionado si a bien lo tiene, el derecho de ser asistido por un abogado, con el fin de que
ejercite su defensa ..." (**).

En términos generales podemos sefialar un significativo avance en lo que respecta a
los criterios de valoracién de la conducta administrativa. No obstante debemos sefialar
que del conjunto de las resoluciones adoptadas por la Sala Cuarta se desprende la
existencia de un casuismo marcado, justificable talvez por las condiciones en que ha
debido iniciar sus delicadas funciones, pero en todo caso potencialmente peligroso. En
forma aislada aparecen referencias al caracter no arbitrario de la conducta administrati-
va y la razonabilidad de las restricciones de las libertades publicas que hacen recordar
con preocupacion la jurisprudencia anterior a la reforma constitucional (*°®).

(°%) Sentencia 74-89 de 8 de noviembre de 1989.
(*") Sentencia 15-90 de 5 de enero de 1990.

(**®) Sentencias 59-89 de 3 de noviembre de 1989, 119-89 de 22 de noviembre de 1989 y 151-90
de 9 de febrero de 1990.

113



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

Es de esperar que con el transcurso del tiempo la jurisprudencia constitucional avance
hacia concepciones sistematicas del control de la actividad administrativa y suministre
criterios precisos y elaborados en tal direccién.

C. LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD ANTE LAS VIAS DE HECHO.

Antes de la acogida jurisprudencial de la nocién de vias de hecho de la Administracion,
la proteccién de la propiedad ante las trasgresiones ilegitimas por parte de las autori-
dades publicas estuvo cubierta por el Recurso de Amparo. Una vez promulgada la
LGAP la posibilidad de entablar interdictos contra la Administracion esta fuera de dis-
cusién. Sin embargo, subsiste la posibilidad de recurrir al amparo para proteger el de-
recho de propiedad consagrado por el articulo 45 de la Constitucion. Vamos a exponer
a continuacién el alcance que ha adquirido la proteccion de la propiedad en la via de
amparo y posteriormente las peculiaridades de su proteccion por la via interdictal.

a) La proteccion de la propiedad por la via de amparo.

En realidad, el derecho de propiedad al estar consagrado por la Constitucién costarri-
cense como un derecho fundamental, goza de la proteccidon especial del Recurso de
Amparo. En esa medida todo lo expuesto en lineas anteriores sobre procedimiento y
criterios de aplicacién del Amparo son de plena aplicacion a la proteccion de la propie-
dad. Tan solo destacaremos algunas de las precisiones que la jurisprudencia constitu-
cional ha aportado a la defensa del derecho de propiedad ante las actuaciones ilegiti-
mas de la autoridad publica.

Un ejemplo tipico de vias de hecho de la Administracién ha motivado la declaracién con
lugar de un recurso de amparo por violacién del derecho de propiedad: "Es indudable
que lleva toda razén el recurrente cuando reclama en nombre de su representada, la
violacion de la garantia de inviolabilidad de la propiedad privada que consagra el articu-
lo 45 de la Constitucion Politica, pues ha quedado establecido de modo claro y palpa-
ble que el Ministerio de Obras Publicas y Transportes, procedié a ocupar en su mayor
parte y a realizar sobre el inmueble propiedad de la recurrente obras fisicas de traza-
do, relleno y demas relacionadas con la construccion de la llamada Carretera Costane-
ra del Sur, sin que previamente hubiera dicho Ministerio obtenido el necesario permiso
de la compania afectada, o hubiera ordenado y tramitado la expropiacién del inmueble
o su parte afectada, conforme a la Ley, entre cuyos requisitos se requiere la indemni-
zacion previa. En consecuencia, se declara con lugar el recurso de Amparo"(*®).

Un caso semejante al anterior fue resuelto de igual forma: "No habiendo mediado per-
miso o consentimiento por parte del recurrente para que el Ministerio de Obras Publicas
y Transportes realizara los trabajos a que se refiere el accionante, de demarcacion de
la carretera con rumbo a Bahia de Culebra, por medio de un tractor dentro de su pro-
piedad, tales actos infringen el principio de inviolabilidad de la propiedad, y por ello el
recurso resulta procedente, de acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion Politica y

(*®) Corte Interina, 26 de febrero de 1976. Constitucién Anotada, op.cit. pag. 239.
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los nimeros 2 y 15 de la Ley de Amparo" (*').

Se ha controlado también por la via de amparo el cumplimiento de los requisitos que
debe respetar la Administracion en los procedimientos de expropiacion, sobre todo el
requisito de indemnizacion previa. El alcance de este requisito ha sido precisado por
sentencia de 12 de agosto de 1976: "La indemnizacién por expropiaciéon debe ser pre-
via, salvo en caso de guerra o conmocion interior, es decir, que solo en el supuesto de
alteracion del orden publico en lo externo o lo interno cabe disponer una expropiacién
sin el dicho previo pago., Principio de excepcidn que, por su propia naturaleza, no
puede ser de aplicacion extensiva; este criterio es el que debe seguirse a la hora de
interpretar reglas como las de los articulos 1 y 11 de la ley de Emergencia No. 4374 de
14 de agosto de 1969, en cuanto en ellos se autoriza al Ejecutivo para declarar, por
Decreto, la condicién de "zona de desastre", "en cualquier parte del territorio nacional,
cuando por un fendmeno natural, epidemia o acto humano, lo crea necesario", y para
expropiar, sin previa indemnizacion, en casos de emergencia, aquellos bienes, propie-
dades o derechos que fueren convenientes para cumplir los propésitos de la presente
ley" (*").

La jurisprudencia constitucional no ha considerado que el exceso en la ocupacion del
bien expropiado dé lugar a la declaracién con lugar del recurso de amparo: "Debe de-
clararse sin lugar el recurso de amparo, en atencion a que el recurrente estuvo de
acuerdo en ceder una parte de su terreno para la carretera que se construye, sin que el
posible exceso que tomé la parte recurrida tenga trascendencia a los efectos exclusivos
de la instancia que se conoce" (*').

Se ha manifestado también la jurisprudencia constitucional en lo relativo a la compe-
tencia del 6érgano que declara la expropiacion en los siguientes términos: "En nuestro
derecho, el érgano competente para declarar el interés publico o la utilidad publica en
las expropiaciones es el Poder Ejecutivo. A tal conclusion se arriba en el contexto del
articulo 45 de nuestra Constitucién y de la Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad
Publica, no. 36 de junio de 1896. En efecto, la norma constitucional dice: "La propiedad
es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente
comprobado..." De ello se infiere que no indicandose que la calificacién del interés pu-
blico sea hecha mediante la promulgacion de una ley, le corresponde entonces a la
Administracion Central, cinéndose al procedimiento establecido al respecto por la preci-
tada ley. Esta por su parte, en su articulo 3 categéricamente dispone que "corresponde
al Poder Ejecutivo decretar las expropiaciones que ocurran”, haciendo uso de las facul-
tades discrecionales de que dispone, sin otras miras que las de la conveniencia publi-
ca. Y para evitar que las expropiaciones no dependan del mero capricho del gobernan-
te, la referida ley, hace declaracion genérica del alcance del "interés publico", al esta-
blecer en su articulo 1 que: " Hay interés publico para el efecto de decretar una expro-
piacion forzosa, siempre que concurran las circunstancias siguientes: 1. Que se trate

(*"°) Corte Plena, sesion de 18 de febrero de 1978. op.cit. pag. 237
(*'") Corte Plena, 12 de agosto de 1976. op.cit. pag. 238.
(*") Corte Plena, sesion No. 56 de 17 de setiembre de 1962. op.cit. pag. 240.
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de llevar a cabo una obra o de llenar una necesidad cuya ejecucion o satisfaccion sean

utori [ ublicas, [ 2.
de las encomendadas a la autoridad o corporaciones publicas, nacionales o locales. 2
Que para la ejecucion o satisfaccion dichas, sea indispensable ocupar la propiedad de
que se trate" (°'°).

En la jurisprudencia vertida luego de la promulgacion de la LJC parece notarse una
tendencia a incluir dentro del ambito de proteccion del amparo por lesion al articulo 45,
las actividades lesivas de la posesion, lo cual parece contrario al nucleo esencial del
derecho protegido (*'4).

b) La proteccidn interdictal ante las vias de hecho.

Ideas generales.

Los interdictos son procesos sumarios (*'°) y especiales (*'°), cuyo fin es tutelar la po-

sesion sobre cualquier bien o derecho poseible, ante la perturbacién o despojo de que
puedan ser parte por cualquier tercero no legitimado para ello.

El interdicto de restitucion es un proceso sumario de "cognicion, declarativo o de con-
dena, respectivamente, especial por razones juridico materiales y que tiende como su
nombre lo indica, a satisfacer una Pretensién de conservacion o reintegracion de una
situacién posesoria determinada” (*")

(*"®) Sala Primera de la Corte, 13 de enero de 1984. op.cit. pag. 234.

(*") Sentencia de la Sala Constitucional N. 71-90 de las 14:30 del 19 de enero de 1990 vertida en
amparo de G.M.M. contra el IDA, que su parte resolutiva expresa: "Se declara con lugar el recur-
so de amparo interpuesto por el sefior G.M.M. contra el IDA, por considerar infringido el dere-
cho de posesion que se desprende del articulo 45 constitucional. Se previene al Instituto que debe
mantenerlo en el goce de sus derechos hasta tanto no exista resolucién judicial que niegue tal
derecho de posesion™. En parecido sentido se orienta la sentencia de la Sala Constitucional
N.147-89 de las 8:45 del 5 de diciembre de 1989.

(*"®) De acuerdo con PRIETO CASTRO, proceso sumario es aquel en el que se impone una limi-
tacion en cuanto al objeto, en el procedimiento y en los medios de ataque y defensa, con la con-
siguiente restriccion del conocimiento por el 6rgano jurisdiccional, a fin de resolver con mayor
rapidez. La cosa juzgada que en ellos se produce es fundamentalmente la formal, y la cosa juz-
gada material es solo parcial. PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo. Tratado de Dere-
cho Procesal Civil, Tomo I, 2 Edicion, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1985, pag. 33.

(*"®) Se sefiala como caracteristica distintiva de los procesos especiales su limitacion en cuanto al
objeto, de manera que Unicamente pueden ser usados para el objeto concreto que a cada uno atri-
buye la ley, con abstraccion de cuantos no se hallen intimamente ligados a él. IBIDEM, pag. 34.

(*'") GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tomo 11,3 Edicién, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1968, pag. 436. "Si bien es cierto en cuanto al procedimiento no hay ninguna diferencia
entre los interdictos de retener y recobrar ... estos interdictos se diferencian en el fondo por el fin
y por los alcances juridico-materiales de la sentencia. 1. Por el fin: El fin de los interdictos de
retener es proteger la posesion actual como hecho, o el hecho de la posesion contra las perturba-
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En lo que concierne al interdicto de obra nueva es un procedimiento especial y sumario
destinado a proporcionar una proteccion urgente y provisional al dominio 0 a cualquier
otro derecho real, frente al perjuicio 0 menoscabo que a los mismos pueda originar la
realizacion de una obra nueva por el demandado.(®'®).

La posibilidad de acudir a la proteccion interdictal ante las vias de hecho de la Adminis-
tracion esta formulada en términos positivos por el articulo 357.1 LGAP: "No sera nece-
sario agotar previamente la via administrativa para accionar judicialmente, inclusive por
la_via interdictal, contra las simples actuaciones materiales de la Administracion, no
fundadas en un acto administrativo eficaz".

No obstante, con anterioridad a la promulgacion de la LGAP la jurisprudencia ya habia
aplicado la nocién de vias de hecho para admitir la proteccion interdictal contra la Ad-
ministracion. De acuerdo con SOBRADQO: "La primera resolucion expresa conocida, de
un tribunal superior que admitié con ese nombre la via de hecho doctrinal, y la reaccién
interdictal contra actuaciones de la Administracion, es la sentencia No. 590 de las 15
hs. del 17 de septiembre de 1971. Nego la posibilidad de que el Estado ejerciese el
poder de autotutela sobre bienes demaniales, que pretendia la representacion estatal,
por cuanto la conducta material no se fundé en un acto administrativo existente o legi-
timo: "toda actuacion de la administracion publica tiene que estar basada en un acto
administrativo del funcionario publico que lo pronuncia...las vias de mero hecho de fun-
cionari%1sgincompetentes para tomar un acuerdo o resolucidén, como es el caso subexa-
mine" (*).

Después de esta fecha e incluso algunos afios después de promulgada la LGAP, la
jurisprudencia recurrio a los supuestos de procedencia de la accion interdictal utilizados
por el ordenamiento espanol, es decir, la falta de competencia y la ausencia del proce-
dimiento legalmente establecido (*%°).

En resoluciones posteriores se ha rectificado la posiciéon jurisprudencial y se ha inter-

ciones que la dafian, consistentes en actos que no significan privacion de ella al poseedor; y el de
recobrar es un procedimiento cuya finalidad es proteger ese mismo hecho contra el despojo ya
consumado en dafio del poseedor ... 2. Por los alcances juridico materiales de la sentencia: sélo
en caso de interdictos de recobrar puede condenar el juez a la devolucion de frutos o indemniza-
cion de dafios y perjuicios "PRIETO CASTRO, op.cit. pag. 157.

(*"®) En contra de la posibilidad de instaurar el interdicto de obra nueva contra la Administracion:
NONELL GALINDO, Jordi. Improcedencia del interdicto de obra nueva contra las obras publi-
cas (Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 7 de abril de 1987), R.E.D.A. No. 55. Pese
al titulo del comentario, las sentencias mencionadas reafirman la posibilidad de acudir al inter-
dicto de obra nueva ante las vias de hecho de la Administracion.

(*"°) Boletin de Jurisprudencia No. 210, junio de 1973, pag. 37. SOBRADO, op.cit. pag. 375.

(**°) En ese sentido SOBRADO: "En posteriores resoluciones (Sentencias No. 4159 de 4 de se-
tiembre de 1980 y No. 2863 de 10 de agosto de 1978), el Tribunal Superior de lo Contencioso
Administrativo, ha adoptado como criterio diferenciador el del ordenamiento espafiol, que como
se vio, se basa en la incompetencia o en la ausencia del procedimiento legalmente establecido™.
op.cit. pag. 376.
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pretado en su correcto alcance el articulo 357 LGAP. Es asi como en sentencia No.
8225 de 6 de diciembre de 1985, la Seccion Primera del Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, al aplicar el articulo 357 mencionado, resolvia: "A tenor de las disposi-
ciones del parrafo primero de la norma supra transcrita, resulta evidente que para nues-
tra legislacion las actuaciones materiales de la administracion conocidas también como
vias de hecho, se configuran cuando la administracion ejecuta una acciéon no respalda-
da en un acto administrativo eficaz, ya porque se trate de un acto absolutamente nulo y
por ende intrinsecamente ineficaz, o bien porque carezca de alguno de los requisitos
esenciales de eficacia".

La practica judicial demuestra una constante utilizacion de este mecanismo de protec-
cion contra las vias de hecho de la Administracion (*2").

Nos referiremos a continuacion al ambito, al érgano competente, y a las peculiaridades
procesales de la proteccion interdictal.

1.- Ambito:

Procede la proteccion interdictal ante la Administracion cuando ésta, sin fundamento en
un acto administrativo previo y eficaz, perturba o despoja de la posesion sobre bienes
inmuebles (articulo 457 del Codigo Procesal Civil) (**). Esto significa que el interdicto
puede originarse por dos causas:

(**") Ver entre otras las sentencias de la Seccion Primera del Tribunal Superior Contencioso-
Administrativo, nimeros: 6118 de 26 de abril de 1983, 6411 de 29 de setiembre de 1983, 7581
de 10 de enero de 1985, 7749 de 28 de mayo de 1985, 7893 de 30 de julio de 1985, 8532 de 15
de mayo de 1986, 9010 de 25 de noviembre de 1986, 9019 de 2 de diciembre de 1986, 9282 de
29 de abril de 1987, 9283 de 29 de abril de 1987, 9293 de 6 de mayo de 1987, 9493 de 8 de julio
de 1987, 9955 de 16 de diciembre de 1987, 10019 de 17 de febrero de 1988, 10166 de 20 de abril
de 1988, 10184 de 28 de marzo de 1988, 10189 de 5 de mayo de 1988, 10214 de 18 de mayo de
1988, que independientemente del resultado reflejan una total aceptacion del mecanismo inter-
dictal contra la Administracion, rigiendo en todos sus alcances las disposiciones pertinentes del
Cadigo Procesal de la materia civil.

(***) Articulo 457, parrafo primero del Cddigo Procesal Civil: "Los interdictos sdlo procederan
respecto de bienes inmuebles, y de ninguna manera afectaran las cuestiones de propiedad o de
posesion definitiva, sobre las cuales no se admitira discusion alguna ". Debe quedar claro que es
totalmente improcedente la utilizacion de la via interdictal para la proteccion de derechos distin-
tos a la posesion sobre inmuebles. Tal idea es planteada por ORTIZ ORTIZ, Nulidades del acto..,
op.cit. pag. 397. Esta posibilidad ya ha sido rechazada por la jurisprudencia. Ver TSCA, Seccion
I, N. 7893 de 30 de julio de 1985:"los interesados pueden hacer uso de la facultad de accionar en
la via interdictal, que confiere el articulo 357.1 citado, cuando se esta en el caso de que proceda
alguno de los interdictos previstos por la ley, pero no para otras gestiones y menos pretender la
suspension de una resolucién de una oficina publica utilizando, sin que proceda, la via interdic-
tal”. Tal hipotesis es la derivacion de una incorrecta asimilacion de la terminologia empleada por
los autores espafioles al estudiar la nocion que nos ocupa. Un ejemplo reciente de esta deforma-
cion terminoldgica lo podemos ver en LOPEZ MENUDO, Francisco. Via de hecho administrati-
va y justicia civil, Civitas, Madrid, 1988, pag. 25y ss.
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i). La perturbacioén. De acuerdo con el articulo 461 CPC, el interdicto es procedente
cuando se han realizado actos de perturbacién que inquieten al titular o manifiesten la
intencidn de despojarlo. Quedaria comprendida entonces cualquier forma de perturba-
cién, material o ideal, contra la posesion del actor (*%).

ii). El despojo. El despojo implica una privacion ya consumada del objeto de la pose-
sion, mediante apoderamiento de la cosa, ocupacion del fundo o cualquier otra forma
que conduzca al desapoderamiento del bien o derecho poseible.

Aunque normalmente se estudia como un medio de defensa de la propiedad, basta con
ser titular de un derecho de posesion para estar legitimado activamente a acceder a la
tutela interdictal (*2%).

La jurisprudencia ha llegado a admitir incluso la procedencia del interdicto cuando la
posesion es ejercida sobre bienes publicos, con fundamento en un titulo legitimo (*%°),
no obstante en tales supuestos la linea general se orienta hacia la negacion del ejerci-

(**®) En este sentido Sentencia 9955 de la Seccion Primera del Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, de las 9:30 del 16 de diciembre de 1987: "La construccion empezada por el Es-
tado constituye una perturbacion real al derecho de la actora que pone en forma inequivoca y
manifiesta la intencién de despojo de la posesion del acto”. Ver ademas PRIETO CASTRO,
op.cit. pag. 162.

(***) Comentando el ambito del interdicto nos dice SOBRADO: "...tampoco defienden al propie-
tario en cuanto tal sino tan solo en cuanto poseedor, por lo que no se puede decir en sentido es-
tricto que sean defensas de la propiedad, aunque normalmente se confunda poseedor con propie-
tario”. op.cit. pag. 356. Ver sentencia N. 9019 de 2 de diciembre de 1986 de la Seccion Primera
del Tribunal Superior Contencioso Administrativo en interdicto de Z.M.A. contra el Estado: "la
prueba de la posesion basta que se contraiga al mero hecho de poseer, o sea a la posesion actual o
momentanea ... la discusion sobre la eventual titularidad del Estado sobre el lote de terreno en
conflicto en este proceso no es materia de la que ahora debamos ocuparnos™.

(**®) En ese sentido SOBRADO: "en un caso...resuelto mediante la sentencia No. 4768 de las
15:45 horas del 8 de junio de 1981, dicho Tribunal concedié la proteccion interdictal a favor del
Gran Hotel Costa Rica, que mediante un contrato antiguo refrendado por una ley, tenia derechos
especiales de uso garantizados sobre una plaza pablica que esta enfrente. Por una actuacién ma-
terial no respaldada en ningun acto juridico, y de la que ningun 6rgano pablico quiso responsabi-
lizarse, averiguandose solo indiciariamente por la procedencia de los obreros, el acceso fue ce-
rrado. Para el efecto de conceder el interdicto contra esa perturbacion de la posesion especial del
bien pablico, el Tribunal estimo6 que en virtud de un titulo habil para ello, el demandante tenia un
derecho administrativo especial de uso que la administracion debio respetar, y que al no hacerlo
y por el contrario negarlo en una actuacion puramente material, cometio via de hecho, respecto a
la cual y en amparo de la quasi possessio iuris que se reconocié al acto, resultaba procedente el
interdicto. O sea, que dependiente de los criterios sefialados anteriormente para la configuracion
de la via de hecho -en cuanto a los remedios procesales se refiere-, se ha llegado a aceptar que
también la posesion legitima de bienes publicos, derivada de derechos especiales de uso, puede
ser objeto de la proteccion interdictal en caso de via de hecho™. op.cit. pag. 377.

119



Las vias de hecho de la Administracion (version 1991)
Dr. Rodolfo Saborio Valverde

cio de la posesion sobre bienes de dominio publico (3%°).

Esta excluida la posibilidad de entablar interdictos en materia de aguas por mandato
expreso del articulo 212 de la Ley de Aguas N. 276 de 27 de agosto de 1942 y sus re-
formas (*%).

2.- Organo competente:

El conocimiento de los interdictos contra la Administracion es de la competencia exclu-
siva de la jurisdiccion contencioso-administrativa (2,c y 3.1 LRJCA y 86 LOPJ) (*%).

(**®) Sentencia de la Seccién Primera del Tribunal Superior Contencioso Administrativo N.
10019 de 17 de febrero de 1988, que en lo que interesa plantea: "Sobre las cosas publicas la po-
sesion la ejercen unicamente los Entes titulares del derecho por el uso o el servicio al que la cosa
estd destinada o dedicada y los particulares no ejercen posesion sobre esas cosas, ya que ni de
hecho ni de derecho las tienen bajo su poder y voluntad; solo las pueden usar o disfrutar confor-
me a la ley y los reglamentos”. En igual sentido sentencia N. 9282 de la misma Seccion de 29 de
abril de 1987: "tratandose de bienes destinados al uso publico, no es posible alegar posesion y en
consecuencia la via interdictal es improcedente para esos propositos™ En ese sentido se orienta la
sentencia de la Sala Cuarta N. 203-89 de 10:45 de 26 de diciembre de 1989: "esta Sala considera
que las acciones que ejerce la Municipalidad de Aguirre para desalojar a personas que sin dere-
cho alguno se han ubicado en la zona publica regulada por la Ley de la Zona Maritimo Terrestre,
estan razonablemente fundadas en la normativa vigente".

(**") En tal sentido TSCA, Seccion I, de las 9:30 del 15 de mayo de 1986.

(**®) Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, No. 3667 de 12 de marzo de

1966:
"Articulo 2.- Conoceréa también la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa:
a) De lo relativo al cumplimiento, interpretacion, resolucién y efectos de los contratos, cual-
quiera que sea su naturaleza juridica, celebrados por el Estado y demas entidades de Dere-
cho Publico, cuando tuvieren por finalidad obras y servicios publicos de toda especie;
b) De las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial del Estado y demas
entidades de la Administracion Publica;
c¢) De las cuestiones que la Ley Organica del Poder Judicial y demas leyes atribuyen exclusi-
vamente a la via civil de hacienda; y
d) De toda otra cuestion que la ley le atribuya especialmente.
Articulo 3.- 1. Para los fines del inciso c) del articulo anterior, de los juicios atribuidos a la via
civil de hacienda, los ordinarios se tramitaran de conformidad con la presente ley, y los de-
mas, de acuerdo con la tramitacién sefalado en el Cédigo de Procedimientos Civiles o en le-
yes especiales".

Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 29 de noviembre de 1937 y sus reformas:
"Articulo 86.- El Juez de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda conocera:
1) De los juicios contencioso-administrativos que se promuevan con el objeto de proteger a
toda persona en el ejercicio de sus derechos administrativos, cuando éstos fueren lesionados
por disposiciones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus
funcionarios, las Municipalidades y toda institucién autbnoma o semiauténoma del Estado,
actuando como personas de derecho publico y en uso de sus facultades regladas;
2) De los juicios ordinarios no comprendidos en el inciso anterior, en que sean parte o tengan
interés directo el Estado, sus bancos y demas instituciones, aun cuando tales juicios tengan
relacion con juicios universales..."
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3.- Procedimiento:

El procedimiento de los interdictos contra la Administracion se rige por las disposicio-
nes generales sobre interdictos contenidas en el Codigo Procesal Civil (3.1 LRJCA). La
practica jurisprudencial refleja un total acatamiento de tales disposiciones.

Por mandato expreso del 357 LGAP no es necesario agotar previamente la via admi-
nistrativa.

Los interdictos pueden ser de amparo de posesién, de restitucion, de reposicién de mo-
jones, de suspension de obra o de derribo (articulo 457 CPC).

En lo que respecta la legitimacién activa, es titular de la misma quien ostenta la pose-
sion o tenencia del objeto, en caso del interdicto de retener, o la ostentaba, en caso del
interdicto de recobrar. En palabras de GUASP, hay "una identificacion absoluta de la
legitimacioén activa para el proceso posesorio con la figura juridico-material del posee-
dor, alli donde hay un poseedor, alli hay posibilidad de que éste reclame la tutela que el
interdicto de retener o recobrar supone" (*?°). Esto quiere decir que queda comprendi-
do para todos los efectos de la tutela interdictal, todo poseedor, ya sea el simple ocu-
pante o tenedor actual, el arrendatario, incluso frente al propietario o poseedor mediato,

el comodatario, el prendario, el depositario, el anticreista, el usufructuario y el usuario
(330)

Respecto de la legitimacion pasiva, el interdicto debe dirigirse contra la Administracion
que haya causado la perturbacién o el despojo. Tiene que tratarse de un causante ju-
ridico y objetivamente determinado:

i) Causante juridico: quiere decir que el mero causante material o instrumental no se
encuentra legitimado pasivamente para el interdicto, sino la Administracién a nombre
de la cual han sido efectuados los actos de perturbaciéon o despojo.

i) Causante objetivo: esto implica que no es necesario constatar la existencia de un
animo genérico o especifico (animus spoliandi) sino hay que atenerse a los hechos ob-
jetivos causantes de los actos que fundamentan el interdicto (**").

La actividad efectuada a nombre de una Administracién debe haber conducido efecti-
vamente a una perturbacién o despojo, o mostrar indicios claros de la intencién de in-
quietar o despojar. Esto implica que el interdicto de retener o recobrar no procede so-
lamente en los casos en que la Administracién ha desplegado su actividad material,
sino que es legalmente factible recurrir a la tutela interdictal cuando se tienen indicios
claros de que se va a proceder a tal ejecucion material. Estos indicios pueden derivar-
se tanto de las circunstancias objetivas, como por el conocimiento de un acto adminis-
trativo, notificado o no, que pone en evidencia la futura perturbacion o despojo ilegiti-
mo.

(**) GUASP, op.cit. pag. 437.
(**) PRIETO CASTRO, op.cit. pag. 159.

(**") GUASP, op.cit. pag. 438. En sentido contrario, PRIETO CASTRO, op.cit. pag. 162, quien
considera que debe existir intencion de perturbar, inquietar o despojar.
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Plazo: Deben ser incoados dentro de los tres meses siguientes al comienzo de los
hechos u obras que le dan origen (articulo 458 CPC).

Juicio oral: el desarrollo de la actividad probatoria se efectua mediante juicio oral (arti-
culos 459 CPC).

El interdicto de amparo de posesion esta regulado en los articulos 461 a 463 CPC, el
de restituciéon en los articulos 464 a 465 CPC, el de reposicién de mojones en los arti-
culos 466 a 469 CPC, el de obra nueva en los articulos 470 a 473 CPC y el de derribo
en los articulos 474 a 476 CPC.

Sentencia: La sentencia que declare con lugar el interdicto puede consistir en cualquier
medida dirigida a la reparacion de la perturbacién o el despojo (**?), salvo el derribo de
cualquier edificacion que debera ventilarse en la via ordinaria (***).

Indemnizacion: la sentencia condenatoria puede acoger ademas la condenatoria de la
Administracion al pago de los dafios y perjuicios ocasionados por la perturbacion o el
despojo, los cuales se liquidaran en ejecucion de sentencia (460 Cédigo Procesal Civil,

p. 2).
4.- Los principales supuestos de vias de hecho en materia interdictal.

i) Falta de acto administrativo o decision previa:

Es requisito obligatorio para la Administracion, previamente a cualquier despliegue de
actividad que incida en la esfera de intereses de los particulares, adoptar un acto o de-
cision previa que les sirva de fundamento juridico (art. 146 LGAP) (***). Cuando la Ad-
ministracion omite este requisito y perturba la posesion de un particular, o peor aun, lo
despoja de ella, incurre en vias de hecho y por tanto deviene sujeto legitimado pasiva-
mente de la accion interdictal.

ii) Falta de competencia: Se puede apreciar este vicio cuando la Administracién

(***) En este campo la jurisprudencia ha actuado sin reparos de ningln tipo imponiendo a la Ad-
ministracion maltiples formas de reparacion: "Se ordena a la Municipalidad de S.J. que manten-
ga en la posesion a la actora F.N.E. y en lo sucesivo se abstenga de persistir en las perturbaciones
bajo el apercibimiento sefialado en el articulo 309 del Cédigo Civil. En caso de que todavia estu-
viere instalado el porton a que se ha hecho referencia, se ordena a dicha Institucion a quitarlo del
lugar o proceder a su demolicion™ (TSCA, N. 2193, de 29 de marzo de 1977), " Se ordena al Es-
tado, concretamente al Ministerio de Obras Publicas y Transportes que debe suspender de inme-
diato la ejecucion de la obra vial que lleva a cabo dentro de la finca del actor y cualquier otra
actividad adicional perturbadora de los derechos de posesion en relacion con el mismo proyecto
en ejecucion” (TSCA, N.2286 de 16 de mayo de 1977. " El Estado debera proceder a rellenar
todas las excavaciones que haya hecho en la propiedad del actor" (TSCA, N. 4152 de 2 de se-
tiembre de 1980).

(**®) En ese sentido TSCA, Seccion Primera, N. 9955 de 16 de diciembre de 1987 y N. 10189, de
5 de mayo de 1988.

(**) Ver GONZALEZ PEREZ, Jests. Comentarios a la LPA, op. cit. pag. 596.
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perturba o despoja de la posesion, con fundamento en un titulo afectado de:
a) Falta de competencia material o funcional:

Incurrira en vias de hecho la Administracién que ejerza potestades de recuperacion de
bienes o de expropiacion sin estar para ello expresamente facultada por el ordenamien-
to juridico.

Para CANO MATA falta también la competencia material o funcional en aquellos casos
en que las perturbaciones posesorias por parte de la Administracion van ligadas a la
defensa de unos bienes sobre los que no tiene justificante alguno de derecho el Ente
perturbador (**°).

Segun este mismo autor, en estos casos, la Administracion no puede hacer uso de sus
prerrogativas exorbitantes para acordar y llevar a cabo de modo coactivo (sin recurrir a
la jurisdiccion ordinaria) la recuperacion de bienes, posibilidad que esta acordada solo
para aquellos casos en que defiende su patrimonio.

B) Falta de competencia territorial: Cuando la Administracién actua fuera del ambito de
su competencia territorial, puede ser atacada por la via interdictal. Por ejemplo, las Mu-
nicipalidades no pueden ejercer legitimamente su actividad fuera de la jurisdiccion terri-
torial que se les ha asignado (arts 60 y 61 LGAP). (**°).

iii) Violacion del procedimiento legalmente establecido: Este supuesto se puede
presentar en los siguientes casos:

a) Cuando se prescinde total y absolutamente del procedimiento legalmente estableci-
do. Aqui nos encontramos ante el supuesto previsto por el articulo 166 LGAP, lo que
implica que el acto estaria viciado de nulidad absoluta. En estos casos, la Administra-
cion se encuentra pasivamente legitimada para ser demandada en la via interdictal.

B) Cuando en caso de expropiacién forzosa se infringen los requisitos sustanciales con-
tenidos en el articulo 45 de la Constitucién Politica. Estos requisitos son: existencia de
un interés publico legalmente comprobado y previa indemnizacion.

y) Infraccién grave del procedimiento que provoque indefension o incumplimiento del fin
del acto: En cualquiera de esos dos casos, se entendera que hay una infraccién grave

(**®*) CANO MATA, Antonio. Interdictos contra la Administracion. Anuario de Derecho Civil.
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1974, pag. 290.

(**®) Sobre la falta de competencia territorial como causa de vias de hecho ver MERCADAL
VIDAL, Francisco. Sobre las vias de hecho imputables a las comunidades auténomas. (En torno
a la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Alcobendas de 26 de septiembre de 1986).
R.E.D.A. No. 54. pags. 617 a 632. quien afirma: "De aceptarse la conclusion propuesta, deberia
afirmarse que una antijuricidad que suponga infraccion del sistema de competencias estatutarias
reviste la gravedad suficiente (contiene un reproche de inconstitucionalidad) a los efectos de me-
recer la calificacion de via de hecho, y de apoderar al juez civil para mantener o restablecer al
demandante en la posesién de sus bienes y derechos. Se trataria, en suma, de una vulneracién de
las reglas de ordenacion territorial de las competencias publicas, vicio sobre cuya seriedad no es
preciso abundar". op.cit. pag. 627.
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del procedimiento, que coloca a la Administracién como sujeto legitimado pasivamente
ante la accién interdictal (**').

D. EL ACCESO DIRECTO A LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.

Una de las mas importantes consecuencias derivadas del 357.1 LGAP es la que permi-
te prescindir del agotamiento previo de la via administrativa para tener acceso a la ju-
risdiccion contencioso administrativa.

Se manifiesta en esta circunstancia una de las pérdidas de privilegios que normalmente
acompanan la calificacion como vias de hecho de la conducta de la Administracion.

Otra peculiaridad que acompafna este acceso directo a la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa es el de la suspension prima facie de la ejecucion del acto impugnado.

Estudiaremos a continuacidon ambas situaciones.

a) El acceso directo a la jurisdiccién contencioso administrativa.
En el ordenamiento costarricense el agotamiento de la via administrativa constituye
normalmente un requisito de acceso a la jurisdicciéon contencioso administrativa (>*%).

El cumplimiento de este requisito desaparece cuando la Administracion ha incurrido en
vias de hecho, conforme a los términos del 357 LGAP.

El acceso directo a la via ordinaria contencioso administrativa no opera ninguna modifi-
cacion del resto de la regulacién procedimental contenida en la LRJCA (**9).

(*") CANO MATA, op.cit. pag. 294.

(**®) Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo 31. 1. Sera requisi-
to para admitir la accion contencioso administrativa el agotamiento de la via administrativa.

2. Este tramite se entendera cumplido:

a) Cuando se haya hecho uso en tiempo y forma de todos los recursos administrativos que tuviere
el negocio; y

b) Cuando la ley lo disponga expresamente.

3. En todo caso, cuando lo impugnado emanare directamente de la jerarquia superior de la res-
pectiva entidad administrativa y careciere de ulterior recurso administrativo, debera formularse
recurso de reposicion o reconsideracion ante el mismo 6rgano que ha dictado el acto o la disposi-
cion, en el plazo de dos meses, a contar de la fecha en que se notifique o publique el acto, con los
requisitos a que se refiere el articulo 38".

(**) ORTIZ ORTIZ ha querido ver en el acceso a la jurisdicciéon ordinaria como consecuencia de
las vias de hecho de la Administracion, el supuesto de aplicacion de una nocién genérica de in-
terdicto, que protegeria no sélo la posesion, sino toda situacion juridica del particular, lo que
modificaria las normas procedimentales a utilizar. Al respecto este autor ha afirmado: "El inter-
dicto es la via apta para detener la accion administrativa o sus efectos cuando éstos son aparen-
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Ambito: El &mbito de la tutela cuando se acude a la via ordinaria es mucho mas amplio
que en el caso de los recursos especiales de defensa de las libertades publicas. En la
via ordinaria, ademas de los derechos consagrados constitucionalmente, quedan ga-
rantizados los demas derechos subjetivos e intereses subjetivos de los particulares no
comprendidos dentro de los primeros.

Plazo: Otra diferencia importante se presenta en cuanto al plazo de caducidad de la
accion. Vimos que el recurso de amparo debe ser interpuesto dentro del plazo de dos
meses luego de la cesacion de los efectos y los interdictos dentro de los tres meses
siguientes al comienzo de los hechos que los originan. En caso de acudir directamente
al juicio ordinario, el plazo de caducidad sera de 4 afios, de conformidad con el articulo
175 LGAP (**°). Este plazo tan amplio permitiria obviar los problemas derivados de la
caducidad de los términos del recurso de amparo o de la proteccion interdictal.

b) La suspension incidental de la actividad de la Administracion.

El articulo 357.2 LGAP dispone que cuando la Administracion incurre en vias de hecho:
"la autoridad judicial podra inclusive detener prima facie la actuacion impugnada en la
forma prevista por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa pa-
ra la suspensioén del acto administrativo".

Esta regulacion introduce una modificacion importante al régimen normal de suspen-
sion del acto impugnado regulado por el articulo 91 y ss. LRJCA (**").

temente arbitrarios y sin justificacion juridica posible, no obstante la pretension y la actuacion
opuestas de la Administracion. Lo mismo que frente al particular que atenta contra el estado po-
sesorio de otro y perturba la paz, el interdicto contra la Administracion conduce a su tratamiento
procesal como otro particular mas, sobre el supuesto de que el acto arbitrario o groseramente
ilegal de ella no es un acto administrativo, como si no fuese proveniente del ejercicio de potestad
administrativa y como si la Administracion misma se hubiese degradado a sujeto comdn, desar-
mado del privilegio exclusivo del acto imperativo y ejecutorio. En C.R. la situacion es mas clara
adn gue en Espafia".op.cit. pag. 397.

(**°) En ese sentido SOBRADO: "El plazo para establecer la accion contenciosa como defensa
frente a la via de hecho, seria: a) de 4 afios cuando la ineficacia del acto fundante proviene de su
nulidad absoluta (articulo 175 LGAP), porque tal es el plazo de caducidad para reclamar por este
vicio; b) si se ejecuta un acto valido pero aln no eficaz por ausencia de un requisito para adquirir
esta cualidad, el plazo de reclamo serian esos mismos afios porque la ejecucion en si seria abso-
lutamente nula por inexistencia de un requisito necesario para que exista validamente la ejecu-
cion de oficio..". op.cit. pag. 357.

(**") Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo 91.- 1. La interpo-
sicion de la demanda no impedira a la Administracion ejecutar el acto o la disposicion impugna-
da, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del demandante, la suspension.

2. Procederé ésta cuando la ejecucion hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de reparacion im-
posible o dificil.
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En primer lugar, introduce la posibilidad de detener prima facie la actuacion de la Admi-
nistracion, sin necesidad de encontrarse ante casos "especialisimos", que es la condi-
cion establecida por el articulo 92.4 LRJCA en condiciones normales.

En segundo término, no es necesario encontrarse ante un dano de imposible o dificil
reparacion para establecer la procedencia de la suspensién.

Esta modificacién de los criterios de aplicacion del incidente de suspensién en caso de
vias de hecho es acertadamente analizada por ORTIZ ORTIZ, en los siguientes térmi-
nos: "El parrafo segundo del art. 357 manifiesta que para las hipotesis en que cabe la
via interdictal -antes examinadas- debe caber también, a opcion del administrado lesio-
nado, la suspensién de plano regulada por los mismos arts. 91 y stes. de la L.R.J.C.A,,
procedente cuando el caracter muy especial o, como dice la ley, "especialisimo" del
caso (sobre todo por la certeza y la inminencia del dafo irreparable y de su gravedad)
amerite suspender el acto, sin oir a la Administracion ni a los co-interesados, con ella,
en la conservacion y ejecucion del mismo. Es evidente, por una clara mayoria de ra-
zbén, que el autorizar la suspension de plano del acto administrativo impugnado implica
el autorizar también la suspensiéon normal, no de plano, que se da después de la debi-
da audiencia a la Administracién, para proteger contra la ejecucion administrativa mate-
rial, sin base en acto eficaz preexistente. Esto no parece discutible, como tampoco el
que haya necesidad de interponer la accién contenciosa y de abrir un proceso principal
para habilitar la posibilidad de pedir y obtener la suspension de aquella actividad mate-
rial lesiva por el Juez, a quien, por otra parte, expresamente alude el parrafo primero
del art. 357 antecitado. La duda decisiva es la siguiente: ; se requerira, para obtener la
suspension autorizada por éste ultimo, en razon de la inexistencia, ineficacia o nulidad
absoluta del acto de base, que haya inminencia o actualidad en la produccidén de un
dafo imposible o dificil de reparar, como es lo propio del otro incidente de suspension
referido, segun todo lo dicho?"..."Opinamos que, claramente, ello no es asi. El art. 357
esta referido unica y exclusivamente a la hipodtesis de la "via de hecho" o "arbitrariedad
administrativa", por ejecucién material contra el administrado sin acto administrativo
previo y eficaz que la justifique y limite: ese es el supuesto de hecho que condiciona la
aplicacién de la norma tutelar y el mismo nada tiene que ver con el que es propio del
otro incidente de suspension, consistente en el dafio imposible o dificil de reparar, o en
su inminencia. El parrafo segundo del art. 357, que es el que alude a la suspension de
la ejecucion del acto, se inicia con el giro: " En tales casos", que son los mismos previs-
tos por el parrafo primero del articulo en comentario, consistentes en 'simples actuacio-
nes materiales de la Administracion, no fundadas en un acto administrativo eficaz".
Ninguna mencion hay del caracter del dafio o lesién que esas actuaciones produzcan,

Articulo 92.- 1. La suspension podra pedirse en cualquier estado del proceso y se sustanciara en
legajo separado.

2. De la solicitud, el Tribunal dara audiencia por tres dias a la Administracion demandada.
3. Transcurrido el plazo, con contestacion o sin ella, el Tribunal resolvera lo procedente.

4. En casos especialisimos, podra el Tribunal, desde el escrito de interposicion y prima facie,
ordenar la suspensién, siempre a peticion del demandante.
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que puede ser cualquiera y no necesariamente el de "imposible" o "dificil" de reparar,
aunque si ha de revestir ese dafio gravedad e importancia suficientes para justificar
una medida de excepcion, cual es la de interrumpir la ejecucion del acto administrativo,
normalmente ejecutorio. En otras palabras: la remision o el reenvio del art. 357 al art.
91 y stes. de la L.R.J.C.A., es material y para incorporar a su articulado (del primero)
aquella parte del segundo que regula el tramite para la suspensién "prima facie" y, por
facil mayoria de razon, también el de la suspensidén normal del acto impugnado, con
exclusion de las otras partes o disposiciones del art. 91 y stes" (**?).

La jurisprudencia ha reafirmado expresamente que es requisito imprescindible para la
tramitacion del incidente de suspension la existencia de un juicio principal, aun en caso
de vias de hecho de la Administracion (**3).

E. CONCLUSIONES DEL CAPITULO QUINTO.

Luego de la exposicidon de los procedimientos de tutela ante las vias de hecho de la
Administracion, podemos derivar algunas conclusiones sobre los contornos de la no-
cion que centra la atencion del presente ensayo.

a) Sobre la pluralidad de medios de defensa.

El primer rasgo a destacar es la pluralidad de medios al alcance del particular para
hacer frente a las vias de hecho de la Administracion. En funcion directa de los bienes
tutelados el ordenamiento establece procedimientos de proteccion especificos. Es asi
como tenemos por un lado los procedimientos de habeas corpus, amparo e interdictal.
Como complemento a estos procedimientos especiales, viene a agregarse un procedi-
miento general: el acceso directo al juicio ordinario contencioso-administrativo.

De lo expuesto se destaca claramente el caracter de complementariedad de estos me-

(***) ORTIZ ORTIZ, op.cit. pag. 405 y 406. Quien ademas agrega: "Sélo el procedimiento fijado
por éste viene agregado al art. 357.2 por esa remision, y no en modo alguno los supuestos de
aplicacion del art. 91, que son distintos y eventualmente incompatibles con los del art. 357, pues,
en efecto, bien puede imaginarse hipotesis en que un acto lesivo en forma irreparable o dificil de
reparar sea valido o solo relativamente nulo, lo mismo que otras en que el acto absolutamente
nulo o nulo de pleno derecho cause lesion benigna y propicia a la reparacion. En un caso podria
aplicarse el art. 91 y no el art. 357, y a la inversa en el otro, lo que prueba que son normas que
rigen supuestos materiales distintos, no obstante consagrar un mismo procedimiento para la sus-
pension del acto, por reenvio del uno hacia el otro en materia de tramite. Fuera de la relacion
entre ambas normas asi creada, no existe ninguna otra y cada una conserva su esfera propia de
aplicacion, con supuestos distintos e independientes”. op.cit. pag. 406. Este criterio ha sido lite-
ralmente acogido por la sentencia de la Seccién Primera del Tribunal Superior Contencioso Ad-
ministrativo No. 7153 de 31 de mayo de 1984. En el mismo sentido, sentencia de 14 de mayo de
1985.

(**®) Sentencia No. 8225 de la Seccion Primera del Tribunal Superior Contencioso Administrati-
vo de 6 de diciembre de 1985.
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dios de defensa. En caso que converjan derechos de distinto grado sobre los cuales
incida la actividad material, debemos manifestarnos sobre la procedencia del empleo
simultaneo del recurso de amparo con el ejercicio de los recursos administrativos y ju-
risdiccionales que sean procedentes a efectos de que en la eventualidad que este pri-
mero sea declarado sin lugar por no versar estrictamente sobre derechos fundamenta-
les, los plazos de caducidad no impidan al perjudicado el acceso a esas otras garantias
jurisdiccionales. Con esa perspectiva fue que se sugirid la redaccion vigente del 31
LJC.

b) Sobre el criterio definidor de las vias de hecho.

En este punto debemos precisar cual es el papel que juega el criterio general definidor
de las vias de hecho de la Administracién contenido en el 357 LGAP, en el acceso a los
procedimientos especiales de tutela.

Por lo visto, tanto en el recurso de habeas corpus y muy especialmente en el recurso
de amparo, la jurisprudencia constitucional previa a la LJC recurrié a criterios muy ale-
jados del contenido en el 357 LGAP.

En lo que concierne las resoluciones de la Sala Cuarta debemos decir que, salvo un
voto salvado en que no hay precision terminoldgica, hasta el momento no se ha recu-
rrido a esta nocion en forma sistematica (**4).

Lo anterior puede tener una explicacion en el texto que fue aprobado definitivamente
como LJC.

En el Proyecto inmediatamente anterior a su promulgacion (**°) se supeditaba el acce-

(**) Sentencia 31-89 de 18 de octubre de 1989:"Hay pues incompetencia manifiesta del Ministro
y de la Direccion General, tanto para otorgar como para cancelar el status de residente pensiona-
do o rentista, incompetencia que, por producirse en una organizacion (el Ministerio) y, mas aun,
en una persona juridica (el Estado) completamente diferentes de la competente (el I.C.T.), causa
mas que nulidad absoluta la inexistencia de los actos viciados, inexistencia que, a diferencia de la
nulidad, se caracteriza precisamente porque ni siquiera requiere de declaracién, sino que sim-
plemente se constata de manera que las conductas o actuaciones realizadas a su aparente amparo
equivalen a simples vias de hecho. .... Como dije, el hecho de haberse cancelado el status de re-
sidente rentista al sefior K., sin otorgarle previamente audiencia, sin darle acceso al expediente ni
permitirle el ejercicio de sus derechos de defensa, inclusive con asistencia de letrado, constituye
una violacién de sus derechos fundamentales, especificamente los consagrados en los citados
articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, asi como en los 8 y 25 de la Convencion America-
na, todos ellos, ademas, en correspondencia con los 2.3 y 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y en desarrollo, a su vez, de los 8 y 10 de la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre".

(**°) Debe recordarse que hubo una multiplicidad de Proyectos, nos referimos en este caso al en-
viado por el Poder Ejecutivo en mayo de 1989, dentro del conjunto de propuestas para el mejo-
ramiento de la administracion de justicia. Posteriormente este Proyecto sufrio modificaciones
sustanciales en la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa.
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so directo a la proteccién de amparo al agotamiento de la via administrativa. Poste-
riormente se suprimié este requisito para aquellos casos en que la Administracion incu-
rria en vias de hecho (**°). La redaccién actual propuesta por el autor de este ensayo,
acogida por los diputados Corrales Bolanos y Borbén Arias, eliminé todo requisito pre-
vio para acceder a la tutela de amparo y fundié la nocion de vias de hecho en el actual
articulo 29 al sefialar dentro de la cobertura del recurso de amgaro las simples actua-
ciones materiales no fundadas en un acto administrativo eficaz (**")

La importancia de la regulacion en los términos actuales reside en que se deja expedita
la proteccidn jurisdiccional en todos los casos en que la conducta administrativa lesiona
derechos fundamentales, independientemente de la calificacion de esta conducta. Tal
y como hemos podido apreciar a lo largo de este ensayo, la nocién de vias de hecho
puede sintetizarse en unas ideas muy sencillas pero su aplicacion practica hubiera po-
dido servir como una barrera al acceso a la proteccion de amparo cuando la Adminis-
tracion se escudara en actos administrativos previos. Mantener la redaccion anterior
habria forzado a que antes de declarar la admisibilidad del recurso se tendria que valo-
rar el tipo de invalidez que podria afectar tal acto. Se consideré que lo apropiado era el
acceso directo, tal y como funciona en los ordenamientos que hemos resefiado. En la
practica se ha visto la enorme utilidad de la eliminacion de este requisito.

El arribo a un nuevo orden institucional con la creacién de la Sala Constitucional nos ha
empezado a suministrar una gran cantidad de material a efectos de sistematizar los
criterios de acogida de los medios de proteccidon. Independientemente de esta sistema-
tizacion, consideramos que la aplicacion del criterio de las vias de hecho puede servir
como un parametro sistematico que sirva para la valoracién integral de la conducta
administrativa con miras a sefalar con precision cuales son sus limites y cuales son las
formas de actividad material que no podemos admitir se desplieguen en un sistema de
derecho que se quiere moderno y sensible ante los atentados contra las libertades pu-
blicas.

Contamos ya con ejemplos muy claros de superacion de los criterios restrictivos utiliza-
dos por la jurisprudencia constitucional previa a la LJC en materia de amparo.

El criterio de la arbitrariedad, que no deja de aparecer esporadicamente en la jurispru-
dencia actual, restringia enormemente la cobertura del recurso y como se ha sefialado,
esto lo hizo la jurisprudencia sin ningun fundamento legal.

La utilizacion del criterio de la arbitrariedad, resultaba en si mismo una arbitrariedad
sumamente perniciosa. Al destacarse la similitud existente entre los criterios de proce-

(**®) Ver expediente legislativo 10.273 con el texto aprobado al 4 de julio de 1989.

(**") Acta de la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa No. 30 de 5 de julio
de 1989, pag. 8, mocion N.39. Previamente, producto de la misma sugerencia se habian elimina-
do los incisos ch) y d) del entonces articulo 31 que establecian como improcedentes los recursos
de amparo: "ch) Contra las resoluciones dictadas en procedimientos administrativos regulados en
leyes especiales, cuando el asunto tuviere apelacion ante 6rganos jurisdiccionales. d) Contra cua-
lesquiera otras resoluciones, inclusive las que pongan término a un procedimiento administrati-
VO, si no se hubieren agotado los recursos de apelacién o reposicion, en su caso".
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dencia del amparo con los criterios imperantes en la jurisprudencia francesa sobre las
vias de hecho, antes que creer esto un mérito, debe recordarse las severas criticas de
subjetividad e imprevisibilidad a que ha conducido la férmula utilizada en la nocién cla-
sica, estudiada en el capitulo primero.

Esta subjetividad y esta imprevisibilidad a que ha conducido la formula de la "actividad
manifiestamente insusceptible de atribuirse al ejercicio de una potestad administrativa”,
aun vigente en la jurisprudencia francesa, no puede ser tomada como modelo (**).

En la busqueda de criterios precisos para enjuiciar la conducta de la Administracion,
debemos prescindir al maximo de nociones subjetivas. Es en esta linea de ideas que
creemos en la operatividad de la nocion de vias de hecho como un criterio de enjuicia-
miento de la conducta de los poderes publicos sumamente preciso y que, como formula
general que es, debe ser utilizado siempre que el juzgador deba analizar la actividad de
los 6rganos de la Administracion, maxime, tratdndose de casos en que esta en juego la
defensa de las libertades publicas, materia que por excelencia ha constituido la esencia
de la nocion de vias de hecho.

c) Sobre la jurisdiccion competente para conocer de las vias de hecho.

En la regulacion de los procedimientos de defensa del particular ante las vias de hecho
de la Administracion podemos observar en toda su dimension la consecuencia de la
unidad jurisdiccional. Es en el seno del Poder Judicial que se concentran todos los
procedimientos de tutela y la distribucidon interna de competencias se realiza unicamen-
te en funcion de los derechos tutelados y siguiendo criterios estrictamente funcionales.
Es asi como, los interdictos contra la Administracion, son del conocimiento exclusivo de
la jurisdiccion contencioso administrativa, como jurisdiccion competente, dentro de la
organizacion judicial, de conocer los litigios contra la Administracion, y por ende capaci-
tada técnicamente para enjuiciar la conducta de ésta.

d) Sobre la pérdida de privilegios de la Administracion.

En este aparte debemos destacar el enorme avance operado con la promulgacion de la
LJC, que viene a completar el cuadro anticipado preclaramente por el 357 LGAP en
materia de proteccion interdictal y de acceso directo a la via ordinaria contenciosa.

Aunque subsiste la idea en algun sector de la doctrina de que la Administracién en ca-

(**®*) SOBRADO opina que la formula del 357 LGAP no es precisa y que debe ser orientada por
la jurisprudencia hacia un sentido semejante al que ahora criticamos: "Y no basta, porque los
criterios de apreciacion que de todo ello resultan, son insuficientemente claros y precisos como
para delimitar practicamente algo tan importante como la via de hecho, que requiere de limites
mas firmes y cuyo conocimiento sea bastante evidente. Por eso estimo que en relacion con estos
puntos inevitablemente la jurisprudencia sentara criterios tales como el de la irregularidad mani-
fiesta, o de "acto insusceptible de ser considerado como un poder de la administracion”, o de la
omisién total del procedimiento (los primeros en relacion con el procedimiento y no con el acto
base), para solucionar estos casos que a no dudarlo, inicialmente presentardn mucho conflicto”.
op.cit. pag. 352.
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so de vias de hecho debe ser enjuiciada como un particular (**°

tiene repercusion alguna.

) en la practica esto no

(>*°) En ese sentido ORTIZ ORTIZ, op.cit. pag. 397.
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CONCLUSION GENERAL

De lo expuesto podemos concluir que la nocion de vias de hecho se nos ofrece como
una posibilidad de incorporar un criterio general de valoracion de la actividad adminis-
trativa material en casos de grave irregularidad e irrespeto de los limites de la ejecutivi-
dad, la ejecutoriedad y la coaccién directa.

La reelaboracién de esta nocion tiene como finalidad, sobre todo, la de suministrar un
parametro preciso de enjuiciamiento, que permita el despliegue efectivo y la acogida
favorable de los distintos medios especiales de tutela organizados por el ordenamiento
juridico. Ya se ha afirmado en repetidas ocasiones que estos procedimientos especia-
les no son de uso exclusivo ante las vias de hecho, no obstante, el criterio de las vias
de hecho operaria como un caso de indudable otorgamiento de las garantias reforza-
das brindadas por estos. Es por esta razén que consideramos que la ineficacia como
criterio definidor por excelencia de las vias de hecho, con todos los alcances en que
quedo expuesto en el capitulo tercero, debe ser plenamente incorporado en todos los
procedimientos jurisdiccionales en que se somete a valoracion la conducta administra-
tiva, y muy especialmente en aquellos destinados a tutelar los derechos fundamentales.
La introduccion de esta nocién evitaria el retorno al empleo de nociones vagas y subje-
tivas tales como "razonabilidad", "arbitrariedad", que no tienen una expresion técnico-
juridica inequivoca y pueden conducir, como ocurrié con anterioridad a la vigencia de la
LJC, a situaciones de falta de certeza sobre los criterios precisos con que debe juzgar-
se la conducta de la Administracion.

En la busqueda del criterio definidor de las vias de hecho hemos renunciado desde un
principio a la férmula general desarrollada por la jurisprudencia francesa ya que no en-
caja en ninguna de las construcciones vigentes en nuestro ordenamiento. No nos pa-
rece correcto incurrir en mimetismo pudiendo utilizar categorias ya elaboradas y defini-
das normativamente en el sistema administrativo costarricense.

El punto de quiebra que caracteriza la aparicion de la figura nos aparece claramente
definido en el derecho positivo: constituye vias de hecho de la Administracion la activi-
dad material no fundada en un acto administrativo previo y eficaz.

De la acepciodn de la nocion, se desprende que no consideramos que esta deba limitar-
se a los derechos fundamentales y la propiedad. Puede ser catalogada como vias de
hecho toda actividad material independientemente del bien juridico sobre el que incida.

Nos parece también que la nocidon debe limitarse en principio a la actividad material
efectivamente desplegada. No obstante esta caracteristica cede ante la necesidad de
proveer mecanismos de defensa ante conductas inequivocas de la Administraciéon que
evidencien la intencion de incurrir en vias de hecho. Esta posibilidad opera plenamente
en materia de proteccion de las libertades publicas por conducto de la LJC, e igualmen-
te en materia interdictal ante una amenaza de perturbacion o despojo. La actividad
material debe entenderse en sentido amplio, abarcando no solo los casos en que la
Administracion recurre a la coaccion directa, sino todas aquellas situaciones en que la
Administracion pretenda por cualquier forma de actividad material modificar, extinguir o
restringir el alcance de los derechos o intereses de los particulares.

Dada la especialidad que el enjuiciamiento de estos aspectos conlleva, consideramos
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que el conocimiento de los procedimientos reforzados de defensa ante las vias de
hecho de la Administracion debe ser, en la medida de lo posible, asignado a jueces
especializados. Asi, ocurre en la actualidad con la asignacion del conocimiento de los
recursos de habeas corpus y amparo a la Sala Constitucional y de los interdictos y vias
ordinarias a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.

En lo relativo a la pérdida de prerrogativas que normalmente acompafia la incursién de
la Administracion en vias de hecho, observamos que se ha generalizado a todos los
procedimientos, normales y extraordinarios, la eliminacion del requisito de agotamiento
de la via administrativa, lo cual se enmarca dentro de la linea predominante en Dere-
cho comparado. Igualmente, consideramos que el criterio de suspension automatica
de la ejecucion tan necesario para una efectiva tutela de los derechos fundamentales
debe ser aplicado en términos sumamente amplios por la jurisprudencia constitucional
y debe fortalecerse en materia de acceso directo a la via ordinaria.

Por ultimo, una consecuencia de indudable importancia suministrada por la nocion de
vias de hecho en lo que significa la proteccidén de las libertades publicas, consiste en la
amplitud de los criterios de valoracion de la actividad administrativa. A la hora de esta-
blecer si un derecho fundamental ha sido lesionado debe analizarse la conformidad de
la conducta de la Administracion con el ordenamiento juridico en general, tomando co-
mo punto de referencia primario la Constitucién, pero sin dejar de lado todas las dispo-
siciones normativas que regulan el ejercicio de las potestades administrativas. Si se
acepta una nocion determinada de vias de hecho, como conducta gravemente irregu-
lar, carente de respaldo juridico y de las prerrogativas de ejecutividad y ejecutoriedad,
en los términos expuestos en el capitulo tercero, esta puede servirnos como criterio
general de aplicacion de los procedimientos reforzados de tutela de los derechos fun-
damentales. La trascendencia de la nocion de vias de hecho es precisamente resaltar
la gravisima irregularidad de la conducta de la Administracion y proveer los medios id6-
neos para que el particular afectado por ésta pueda hacerle frente efectivamente. En
esta medida, con la nocién de vias de hecho se incorporaria un parametro de evalua-
cion de la conducta de la Administracion que abarcaria no solo las nhormas constitucio-
nales sino ademas todas las disposiciones que regulan y delimitan el ejercicio de la
actividad administrativa.
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