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I. INTRODUCCION

Dentro de las vias de impugnacién frente a las vias de hecho expropia-
torias que nos ofrece el Ordenamiento juridico (1), la figura de los inter-
dictos de obra nueva es la que hasta ahora se ha manifestado como la mas
problematica y controvertida.

Sin lugar a dudas, ha sido el medio de impugnacién que mas reflexio-
nes doctrinales ha concitado tras de si y la controversia de su procedencia
ha sido muy grande tanto en la doctrina cientifica como en la jurispruden-
cia menor de las Audiencias Provinciales e incluso en la denominada juris-
diccién de conflictos jurisdiccionales (2).

En el momento de abordar el estudio de los remedios juridicos frente a
las expropiaciones por via de hecho (3), me atrajo dicho debate y me pro-
puse que, sin perjuicio de analizar en dicho momento tal figura dentro de
los limites expositivos que aquel estudio imponfa, mas adelante, dedicarfa
especial atencién y detalle a la interposicién de interdictos de obra nueva
frente a Administraciones publicas, con una reflexién mas pausada de los

(1) A su analisis hemos dedicado nuestro reciente libro: José Antonio TARDIO PaTO,
Expropiacion forzosa y acciones civiles, Aranzadi Editorial, Pamplona, 2000.

(2) Una referencia sumaria del mismo ofrecemos en nuestro libro citado, pags. 125
v ss.

(3) Contamos con el recurso contencioso-administrativo, la proteccién penal deriva-
da de la tipificacién del delito de expropiacién ilegal (art. 541 del CP) y, dentro de la juris-
diccién civil, no sélo con el interdicto de obra nueva (hoy procedimiento contemplado en
el art. 250.1.5 de la LECiv 2000), sino también con los interdictos de retener y recobrar
(art. 250.1.4 de la LECiv 2000), el procedimiento previsto en el articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria (art. 250.1.7 de la LECiv 2000) y las acciones civiles ejercitables a través de proce-
sos declarativos ordinarios: accién reivindicatoria, accién publiciana, acciones derivadas
de la accesidn, accién negatoria y accién de reintegracién de enriquecimiento sin causa.
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argumentos esgrimidos en favor y en contra de su admisién, que desembo-
case en una toma de postura mas definitiva por mi parte.

Y el hecho de la promulgacién de una nueva Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (la Ley 1/2000), que remodela dicha via interdictal (aun prescindiendo
de este calificativo) y zanja alguno de los reparos opuestos a tal medio im-
pugnatorio en el marco de la anterior legislacién, me ha empujado, final-
mente, a elaborar el presente trabajo.

II. EL ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA PROMULGACION
DE LA LECiv 2000

En el momento de la promulgacién de la LECiv 2000, nos encontramos
con una posicién decididamente contraria a dichos interdictos frente a
obras ptiblicas en la denominada jurisdiccién de conflictos, que, hasta
1993, habia sido favorable; una posicién muy mayoritaria en las Audien-
cias Provinciales, que los admite; y una doctrina cientifica que también los
acepta, mayoritariamente, pero con determinados ajustes complementa-
rios.

Dentro la jurisdiccién de conflictos jurisdiccionales, han rechazado la
procedencia de dicha via interdictal contra obras publicas el Decreto deci-
sorio de competencias 386/1963, de 21 de febrero («<BOE» de 2 de marzo);
dos Sentencias de la Sala Especial de Conflictos prevista en el articulo 38.1
de la LOPJ de 20 de diciembre de 1993 (RJ 1995\5974 y RJ 1995\5978, res-
pectivamente); otra de 21 de diciembre de 1993 (RJ 1993\9932) (4); otra de
30 de marzo de 1998 (RJ 1998\7464, «BOE» de 13 de junio) (5); otra de 9
de abril de 1999 («<BOE» de 29 de junio) (6), y otra de 20 de octubre de
1999 («<BOE» de 6 de diciembre) (7).

En la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales, podemos
destacar entre las que rechazan su admisibilidad las Sentencias de la Au-
diencia Provincial de Leén de 7 de abril de 1987 (8), 26 de mayo de 1987 y
6 de octubre de 1992 (9); la de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25

(4) Ponente: P. Garcia Manzano.

El contenido de esta dltima Sentencia de la Sala de Conflictos y un comentario de la
misma es recogido por L. MARTIN REBOLLO, en «Ley del Suelo y juicio interdictal», en Esru-
dios en honor de Aurelio MENENDEZ, Ed. Civitas, S.A,, Madrid, 1996, péigs. 4544 y ss.

Referencia a las tres sentencias de 1993 citadas y una fuerte critica de las mismas in-
cluye la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de di-
ciembre de 1995 (AC 1995\2301, Ponente: Belo Gonzé4lez).

(5) Ponente: J. Rodriguez Zapata.

(6) Ponente: J. L. Manzanares Samaniego.

(7) Ponente: J. L. Manzanares Samaniego.

(8) El texto de esta Sentencia esta recogido por Jordi NONELL GALINDO, en su Comen-
tario jurisprudencial en la <REDA», ntim. 55, afio 1987 (pags. 451 y ss.), titulado Improce-
dencia del Interdicto de Obra nueva contra las obras publicas (Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Leén de 7 de abril de 1987).

(9) «Actualidad Civil», ntim. 10, periodo 16-31 de mayo de 1993. Ponente: Sr. Garcfa
Sanchez. Esta Sentencia invoca las otras dos anteriores de la misma Audiencia citadas.
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de junio dec 1992 (10); la de la Audiencia Provincial de La Corufia de 18 de
marzo de 1996 (11); la de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 2.%) de
15 de diciembre de 1997 (AC 1997\2546), y la de la Audiencia Provincial de
Orense, Secciéon Unica, de 10 de abril de 1999 (AC 1999\856).

Y, en la doctrina cientifica, J. NONELL GALINDO (12) y F. PEREZ CRESPO
Pava y L. BERMUDEZ ODRIOZOLA (13) han defendido su inadmisibilidad con
total rotundidad.

Sin embargo, han admitido su procedencia diversos Decretos deciso-
rios de competencias, entre los que podemos destacar, con posterioridad a
la aprobacién de la LEF, el de 5 de diciembre de 1957 (Ar. 3384) (14) y el
de 11 de julio de 1984 (Ar. 3857), asi como la Sentencia del Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccién de 23 de noviembre de 1987 (Ar. 8726) (15).

Entre las Sentencias de las Audiencias Provinciales favorables a dicha
admision, podemos resaltar la de la AP de Malaga, Seccion 4.7, de 18 de
diciembre de 1990 (16); la de la AP de Burgos, Sala Civil, Seccién 2.2, de
6 de mayo de 1991 (17); la de la AP de Huesca de 15 de octubre de 1992
(AC 1992\1390); la de la AP de Toledo, Seccién 1.2, de 1 de febrero de
1993 (AC 1993\692); la de la AP de Madrid de 6 de febrero de 1993 (de la
Scccién 14, AC 1993\141); la de la AP de Badajoz de 25 de enero de 1994
(AC 1994\131); la de la AP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (Ponen-
te: Belo Gonzalez, AC 1995\2301) (18); la de la AP de Cuenca, Seccién
Unica, de 20 de abril de 1998 (AC 1998\851) (19); la de la AP de Teruel de

(10) Citada por J. A. CAINzOS FERNANDEZ, «El interdicto de obra nueva contra la Admi-
nistracion publica», en Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, nium. VI,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pag. 330.

(11) Citada por la SAP de Cuenca, Seccién Unica, de 20 de abril de 1998 (AC
1998\851), que apoya la tesis contraria.

(12) J. NONELL GALINDO, Improcedencia del interdicto de obra nueva contra las obras
puiblicas, «REDA», 55, afio 1987, pags. 452 y ss.

(13) F. PErREzZ CRESPO PAya y L. BERMUDEZ ODRIOZOLA, «Los interdictos contra la Admi-
nistracién y el derecho de reversiéns, en el libro Expropiacidn forzosa, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, CGPJ, afio 1992, pags. 182y ss.

(14) F. PERA VERDAGUER relaciona un nimero importante de los mismos anteriores a
1954 (Expropiacion Forzosa, 4. ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pag. 720).

(15) La Sentencia de la Sala de Conflictos de 14 de diciembre de 1990 (RJ
1990\10383), citada entre las que admiten tal figura interdictal frente a las obras publicas,
cn realidad no se pronuncia sobre su procedencia, sino que analiza directamente si se pro-
dujo via de hecho o no. Considera que no hubo via de hecho, porque la Administracion ac-
tu6 en materia de su competencia y por el procedimiento administrativo adecuado y, en
consecuencia, resuelve el conflicto a favor de la Administracién publica.

(16) «Revista General del Derecho», afio 1991, pags. 11240 y ss.

(17)  «RGD», afio 1992, pags. 12729 y ss.

(18) Esta ultima Sentencia declara la procedencia del interdicto de obra nueva frente
a las Administraciones publicas, con una fuerte critica de las ya citadas Sentencias de di-
ciembre de 1993 de la Sala Especial de Conflictos prevista en el articulo 38.1 LOPJ, con la
afirmacién de que, como dicho Tribunal no forma parte del Tribunal Supremo, su doctri-
na no constituye jurisprudencia en el sentido del articulo 1.6 CC.

(19) La defensa de la procedencia de esta clase de interdictos la realiza la Audiencia
en los siguientes términos:

«Esta Sala no desconoce que, en efecto, el Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccién, en sus Resoluciones de fechas 20 y 21 diciembre 1993
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29 de abril de 1998 (AC 1998\4883); la de la AP de Castellén de 10 de ju-
nio de 1998, Seccién 2.* (AC 1998\1153); la de la AP de Malaga, Seccion
6.7, de 30 de junio de 1998 (AC 1998\8830); la de la AP de Badajoz de 1 de
septiembre de 1998, Seccién 2. (AC 1998\6658); la de la AP de Guadala-
jara de 19 de noviembre de 1998 (AC 1998\8410); la de la AP de Santa
Cruz de Tenerife, Seccién 1.%, de 8 de mayo de 1999 (AC 199907\5211); y las
de la AP de Burgos de 31 de mayo de 1999, Seccién 3.7 (dos sentencias de
la misma fecha, AC 199N\5911 y AC 1999\5912); 1 de junio de 1999, Sec-
cién 3.* (AC 1999\6241), y 21 de septiembre de 1999, Seccién 2.* (AC

199N0N\6226).

(Ar. 1993\5974; 1993\5978; y 1993\9932), se ha pronunciado en el sentido
de que contra la ejecucién de obras de interés publico emprendidas por
la Administracién resulta improcedente plantear el interdicto de obra
nueva, tesis que ha sido acogida por diferentes Audiencias Provinciales
del Estado, razonando, ademas, sobre la base de que el articulo 125 de la
Ley de Expropiacién Forzosa permite que, cuando sin haberse cumplido
los requisitos sustanciales de declaracién de utilidad puablica o interés
social, necesidad de ocupacién y previo pago o depésito, la Administra-
cién ocupare o intentare ocupar la cosa objeto de la expropiacién, el in-
teresado podra utilizar, aparte de los demas medios legales procedentes,
los interdictos de retener y recobrar, entendiendo asi esta corriente doc-
trinal y jurisprudencial que queda definitivamente excluido el interdicto
de obra nueva (en este sentido, puede verse, por ejemplo, la Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de La Corufia de fecha 18 marzo
1996).

Otras Audiencias Provinciales, en cambio, a cuyas tesis se ha adscrito
esta Sala en varias de nuestras resoluciones, entienden que la admisién
de demandas de interdicto de obra nueva contra las actuaciones de la
Administracién Pablica pueden, es cierto, repercutir negativamente en la
satisfaccién de los intereses generales que la misma tiene constitucional-
mente encomendados, en la medida en que la sola presentacién de la de-
manda de interdicto de obra nueva ocasiona de suyo la suspensién de la
obra emprendida. Esta circunstancia, no basta, sin embargo, para soste-
ner con carécter general la improcedencia, en todo caso, de los interdic-
tos de obra nueva frente a la Administracién publica.

En efecto, la legislacién vigente no excluye, a nuestro juicio, al menos
de modo inequivoco, la viabilidad de los interdictos de obra nueva con-
tra la Administracién. El articulo 101 de la Ley 30/1992, 26 noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comn, establece que no se admitiran a tramite
interdictos contra las actuaciones de los 6érganos administrativos “reali-
zadas en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento
legalmente establecido”, de esta manera, parece claro que, interpretado
el precepto en sentido inverso, se estan en él admitiendo los interdictos
contra la Administracién en materias ajenas a su competencia o con in-
fraccién de las normas esenciales de procedimiento. Asi pues, entende-
mos que la via interdictal ha de quedar abierta frente a los actos de la
Administracién que se ejerciten por las vias de mero hecho, es decir, por
érganos manifiestamente incompetentes o con abscluta ignorancia de
las esenciales normas del procedimiento, actos que, en definitiva, apare-
cen carentes de toda cobertura juridica (En este mismo sentido, por
ejemplo, Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 31
mayo 1995 [AC 1995\1783], Badajoz de fecha 15 febrero 1996 [AC
1996\234], Toledo de fecha 18 julio 1996 [AC 1996\1518] o la nuestra de
fecha 11 febrero 1997 [AC 1997\365].)»
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Y, en la doctrina cientifica, F. SAINZ MORENO (20), J. J. TORRES
FERNANDEZ (21), C. ALVAREZ-LINERA Y URIA (22), L. MARTIN REBOLLO (23) y
J. BARCELONA LLOP (24) mantienen una posicién favorable a dicho inter-
dicto, siempre y cuando se interpreten las normas reguladoras del mismo
de modo que pueda declararse su inadmisibilidad en caso de no existir via
de hecho.

Pero centrémonos en los argumentos esgrimidos en pro y en contra de
su procedencia frente a las obras publicas, para poder contrastarlos poste-
riormente.

A)  Los argumentos contrarios a la procedencia

Los invocados en contra por las Sentencias atras citadas y por la doc-
trina cientifica han sido los siguientes:

1. La falta de previsién especifica por nuesiro Ordenamiento juridico
de la procedencia de tal interdicto.

Se destaca que el articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa sélo
menciona expresamente, entre los mecanismos impugnatorios {rente a las
vias de hecho expropiatorias, los «interdictos de retener y recobrar» y no el
de obra nueva (25). Y, aunque afiada que podran utilizarse los «demas me-

(20) F. SAINZ MORENO (Defensa frente a la via de hecho: recurso contencioso-adminis-
trativo, juicio interdictal y amparo, naim. 123 de esta REvisTA, 1990, pags. 330 vy ss., espe-
cialmente la 332) entiende que ninguno de los dos factores (suspensién inmediata de la
obra y dilatada paralizacién de ésta hasta que se produce una decisién judicial definitiva)
derivan necesariamente de la regulacion del interdicto de obra nueva en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. El primero, porque el articulo 1663 LECiv no impide que el juez, antes de
dictar la providencia acordando Ia suspensién de la obra, examine ad limine litis si es ad-
misible la demanda, esto cs, si los hechos alegados y los documentos aportados permiten
estimar que se ha producido via de hecho. Y el segundo, porque, una vez admitida la de-
manda v dictada la providencia de suspension, el juicio debe cclebrarse «el dia mas préxi-
mo posible» (art. 1663 LECiv) e, inmediatamente después, «dentro de los tres dias siguicn-
tes al de la celebracion del juicio verbal o al de la diligencia de inspeccion, en su caso, el
juez dictara sentencia» (art. 1668 LECiv).

(21) 3. J. FERNANDEZ TORRES, Los interdictos de obra nueva y la Administracion Publi-
ca: Problemas que plantea el actual disefio rituario de los interdictos de obra nueva v pro-
puestas criticas al niisnio, «Actualidad Administrativa», nim. 6, semana 4-10 de febrero de
1991, pags. 93 v ss.

(22) C. ALVAREZ-LINERA Y URIa, El interdicto de obra nueva frente a la Administracion,
«La Ley», aflo 1992, tomo 1V, pags. 1090 y ss.

(23) L. MarTIN REBOLLO lo entiende admisible, pero propugna la incorporacién de un
tramite de admisién a dicho interdicto o la posibilidad de matizar o moderar el automatis-
mo de la suspension («Ley del Suelo y juicio interdictal», pags. 4547-4548).

(24) J. BARCELONA Lrop, Notas sobre el interdicto de obra nueva contra la Administra-
cion, «Actualidad Juridica Aranzadi», nim. 309 de 1997, pags. 1 y ss.

(25) La SAP de Orense de 10 de abril de 1999 (AC 1999\856) afirma, en ¢l supuesto
que resuelve, que existe inadecuacién de procedimiento, pues «para el caso de que [...] fue-
sen admisibles los interdictos posesorios a los que se refiere el articulo 125 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, que los admite para el caso de que no se hubiesen cumplido los re-
quisitos sustanciales de declaracién de utilidad pablica o interés social, necesidad de ocu-
pacidén y previo pago o depdsito, segiin proceda, en los términos establecidos en la misma
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dios legales procedentes», si tenemos en cuenta que la regla general es la
inadmisién de interdictos contra la Administracién, admitir el interdicto
de obra nueva en los supuestos del articulo 125 LEF supone hacer una in-
terpretacién extensiva de una norma excepcional, que por su propio caric-
ter ha de ser interpretada restrictivamente (26). La expresién los «demas
medios legales procedentes» debc ser interpretada en forma estricta y nun-
ca extensiva o analégica, para no ampliar la excepcién a supuestos que el
legislador no dese6 comprender en ella (27).

Si el legislador hubiera querido incluir otro tipo de interdictos, lo ha-
bria consignado as{ especificamente o se hubiera referido de forma genéri-
ca a los interdictos, sin concretarse sélo a dos de sus modalidades. Por eso,
esos otros «medios legales» a que alude el articulo 125 LEF son de distinta
naturaleza a los de la accién interdictal legalmente mencionada (28).

A lo anterior se afiade que el texto de la regla 6.7, inciso final, del
articulo 52 LEF, concerniente a la expropiacién por cl procedimiento de
urgencia, vuelve a referirse exclusivamente a los interdictos de retener y
recobrar como aquellos que pueden ser interpuestos frente a la Adminis-
tracién, cuando ésta no realiza el depésito previo a la ocupacién, y no al
interdicto de obra nueva (29).

2. La modificacién del articulo 71 LECiv 1881 realizada por la Ley
10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, que se invoca en favor
de la procedencia del interdicto en estudio (porque, al regular la compe-
tencia territorial en procesos civiles en los que son parte las Administracio-
nes publicas, menciona explicitamente a los interdictos de obra nueva), no
es suficiente para admitir dicha procedencia, ya que la regulacién de la
competencia territorial no es la sede sistematica adecuada para zanjar nor-
mativamente la vieja polémica, ni serfa légico excluir de tal procedimiento
a la Administracién Local, silenciada en el precepto citado (30).

3. Se ha de separar la desposesién de inmuebles, que es objeto de los
interdictos de retener y recobrar, de la obra publica en trance de ejecucion.
El articulo 125 LEF so6lo contempla el momento de la conversién de titula-

Ley [...], se excluye, por omisién, el interdicto de obra nueva, ya que en otro caso podria
verse afectada la ejecucién de obras publicas con la paralizacién de las mismas a instancia
de particulares, incluso en virtud de reclamaciones absolutamente insostenibles, ya que
ése es el primer efecto que lleva consigo la admisién a tramite de ese interdicto» (fj. 2.).
(26) Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 7 de abril de 1987.
. (27) Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 6 de octubre de 1992.
(28) Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 6 de octubre de 1992.
(29) Sentencias de la Sala de Conflictos de 9 de abril de 1999 («BOE» de 29 de junio,
f.j. 2.%) y de 20 de octubre de 1999 («BOE» de 6 de diciembre, fj. 1.%).

Aunque estas dos Sentencias ponen énfasis en sefialar que la improcedencia no deriva
sélo de su falta de previsién en los articulos 52.6 y 125 LEF, sino, sobre todo, de las demas
razones que recogen a continuacién y que nosotros exponemos en los parrafos subsiguien-
tes del texto principal.

(30) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdicciéon de 21 de diciembre de
1993 (RJ 1993\9932, £.j. 4.%), 9 de abril de 1999 («<BOE» de 29 de junio, f.j. 3.”) y 20 de octu-
bre de 1999 («BOE» de 6 de diciembre, f.j. 1.°).
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ridades privadas en publicas o demaniales sin acto o cobertura legitima,
en relacion con bienes inmuebles, y no el ulterior de ejecucién de obras
publicas.

La finalidad a que se enderezan las acciones interdictales es hacer ce-
sar a la Administracion en las perturbaciones o amenazas de desposesién o
reintegrar al interdictante en la posesién perdida, pero no preservar al pro-
pictario de los dafios que una obra publica le pueda ocasionar (31).

Esta finalidad luce en la expresién que va recogia el articulo 4.° de la
Lcy de Expropiacién Forzosa de 1879, asi como en el articulo 349.2 del Co-
digo Civil y en el enunciado final del articulo 125 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa actual: «para que los jueces le amparen (interdicto de rete-
ner) y, en su caso, le reintegren (interdicto de recobrar), en su posesion
amenazada o perdida» (32).

4. El interdicto de obra nueva supone la suspensién inmediata de las
obras denunciadas, sin que {rente a la resolucién que acuerda dicha sus-
pension exista, a su vez, medio de enervar su efectividad.

En los interdictos de retener y recobrar, el jucz hace cesar la ejecutivi-
dad de los actos administrativos, tras una fase procesal con contradiccién
y aportacién probatoria, que le lleva a calificar como «via de hecho» la ac-
tuaciéon sometida a su conocimiento.

No sucede lo mismo en el interdicto de obra nueva, en el que, admitida
la demanda a tramite, el juez ordena la inmediata suspensién de las obras
realizadas por la Administracion, en el estado en que éstas se encuentren,
sin una minima fase probatoria e «inaudita parte». No es una actividad
propiamente jurisdiccional ni una resolucién judicial sobre el fondo lo que
produce la paralizacion de las obras, sino una medida cautelar conectada
automaticamente a la demanda interdictal, segtin disponc el articulo 1663
de la LECiv 1881 (33). Produce «inaudita parte» un efecto inmediato que
cs precisamente el de una suspensién que puede prolongarse afios por la
via del recurso (34).

De ahi que los interdictos de retener y recobrar aparezcan como los
Gnicos admisibles segun esta direccién argumental (35); sin perjuicio de
que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 2.2, de 15 de
diciembre de 1997 —AC 1997\2546—) mantenga incluso que contra las
obras publicas no caben ni el interdicto de obra nueva ni los otros dos.

(31) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 21 de diciembre de
1993 (fj. 2.°) y de 30 de marzo de 1998 (£j. 4.°).

(32) Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 21 de diciembre de 1993
(£ 2.,

(33) Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 30 de marzo de 1998
(«BOE» de 13 de junio, f.j. 5.%).

(34) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 9 de abril de 1999
(fj. 2.°) y 20 de octubre de 1999 (fj. 1.%).

(35) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 20 de diciembre de
1993 (RJ 1995\5974), 20 de diciembre de 1993 (RJ 1995\5978), 21 de diciembre de 1993
(RJ 19939932), 9 de abril de 1999 («BOE» de 29 de junio) y 20 de octubre de 1999 («BOE»
de 6 de diciembre).
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5. La incompatibilidad del interdicto en cuestién con la presuncién
de validez del acto administrativo y su ejecutividad (de su autotutela en ge-
neral), por cuanto con la simple presentacién de la demanda, sin oir a la
Administracion, el juez acuerda la paralizacién de la obra (36).

6. La Administracién no puede acudir al proceso declarativo ordina-
rio que prevé el articulo 1671 LECiv 1881 para pedir la continuacién de la
obra, si existe una sentencia firme estimatoria de la demanda interdictal,
porque no puede someter al analisis del juez civil la actividad de la Admi-
nistracién regulada por el Derecho Administrativo (37).

7. La obra publica redunda en interés general, que deriva de la propia
significacién de la Administracién como gestora de intereses generales, y
no cabe consentir que la realizacién de una obra de dicha naturaleza que-
de diferida a un ulterior proceso declarativo (38).

Se subraya que la prohibicién del interdicto que nos ocupa encuentra
su fundamento en la necesaria primacia del interés publico, evitando asi
que el mismo pueda paralizar obras publicas y producir, en la mayoria de
las ocasiones, importantisimos perjuicios (no sélo de indole econémica) a
la colectividad ciudadana (39).

8. El articulo 25.2 de la Ley 29/1998, de Jurisdiccién de lo Contencio-
so-Administrativo, que admite el recurso contencioso-administrativo con-
tra las vias de hecho, y el articulo 30 de la misma Ley, que establece un ré-
gimen de impugnacién previo a dicho recurso, avanzan inequivocamente
en el sentido de la exclusién de los interdictos de obra nueva (40).

(36) J. NoNELL GALINDO (/mprocedencia..., pags. 452 y ss.) subraya que debe conside-
rarse inadmisible, porque, ademas de no estar previsto expresamente en el articulo 125
LEF, es incompatible totalmente con los principios béasicos que estructuran nuestro Orde-
namiento juridico y que han colocado a la Administracién pablica en una posicién singu-
lar respecto de la jurisdicciéon ordinaria. Destaca que es inaceptable que por la via de di-
cho interdicto pueda depender de la simple voluntad de un particular la paralizacién de
las obras publicas, aunque esa paralizacién sea provisional y vaya a durar sélo unos meses
o unos afios. Y afirma que, en el terreno de los principios, no encuentra ninguna razén,
sino todo lo contrario, que pueda justificar el otorgamiento de mayor credibilidad y efica-
cia a la demanda de un particular que al acto de la Administracién.

Asimismo, F. PEREZ CRESPO PAayA y L. BERMUDEZ ODRIOZOLA, en su trabajo citado, pags.
183-184.

(37) SAP de Barcelona de 25 de junio de 1992. Resefiada por F. PEREZ CRESPO PAYA y
L. BERMUDEZ ODRIOZOLA, en su trabajo citado, pags. 186-187. Asimismo, por J. A. CAINZOS
FERNANDEZ, en su trabajo «El interdicto de obra nueva contra la Administracién puablica»,
incluido en el libro Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. VI,
CGPJ, afo 1993, pag. 330.

Para F. PEREZ CRESPO PAYA y L. BERMUDEZ ODRIOZOLA, este argumento es el determi-
nante de su inadmisibilidad (pag. 187).

(38) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 20 de diciembre de
1993 (RJ 1995\5974), 20 de diciembre de 1993 (RJ 1995\5978), 9 de abril de 1999 («BOE»
de 29 de junio) y 20 de octubre de 1999 («<BOE» de 6 de diciembre).

(39) SAP de Ledn de 6 de octubre de 1992.

(40) Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 9 de abril de 1999
(«BOE» de 29 de junio, £j. 3.°) y 20 de octubre de 1999 («BOE» de 6 de diciembre, £j. 1.°).
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B) Los argumentos favorables a la procedencia

Como hemos visto, hasta 1993, la jurisdiccion de conflictos ha admiti-
do explicita o implicitamente la procedencia de dicho interdicto.

En una primera fase, su aceptacién se ha basado lisa y llanamente en
la consideracién de que, como cualquier clase de interdicto, es admisible
exclusivamente cuando la Administracién ha incurrido en via de hecho, de
tal modo que, si ésta se ha producido, cabe su interposicién y el conflicto
jurisdiccional debe resolverse a favor del 6rgano jurisdiccional (41).

Y, en una segunda fase, en la que actia ya la Sala Especial de Conflic-
tos de Jurisdiccién prevista en el articulo 38.1 de la LOPJ, se intenta evitar
un pronunciamiento sobre la posibilidad o no de utilizar el interdicto en
cuestién, pero se admite implicitamente, entrando directamente en ¢l exa-
men de la existencia o no de via de hecho administrativa (42).

Los razonamientos mas elaborados aducidos en favor de la proceden-
cia del interdicto en andlisis los encontramos en la jurisprudencia menor
de las Audiencias Provinciales, en la que se manifiestan sentencias muy
notables desde el punto de vista técnico. Entre aquéllos, podemos destacar
los siguientes:

La SAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de mayo de 1999 (AC 19990\5211), aunque ad-
mite categéricamente la procedencia del interdicto en estudio frente a Administraciones
pablicas e incluso estima la demanda interdictal en el caso que resuelve, subrayando que
cl proceso se¢ promovié con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva LICA, afirma
que «la cuestién, sin embargo, habra que replantearla como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 29/1998, de 13 de junio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, en la que se contempla ya (articulos 25.2 y 30) la via de hecho de la Administra-
cién como una actividad administrativa impugnable y objeto del recurso contencioso-ad-
ministrativos.

(41) Decretos decisorios de competencias de 5 de diciembre de 1957 (Ar. 3384) y de
11 de julio de 1984 (Ar. 3857). Este tltimo invoca, a su vez, el Decreto 2882/1968, de 21 de
noviembre («BOE» del 26), que aplica la misma doctrina en un supuesto de interposicién
de un interdicto de retener y recobrar.

(42) La Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 23 de noviembre de
1987 (RJ 8726) comienza afirmando que el conflicto jurisdiccional no es el lugar para dis-
cernir si cabe el interdicto en estudio frente a obras publicas. Pero apostilia que, en ¢l caso
de ser aplicable, el juez civil tendra que actuar lo necesario para enjuiciar provisionalmen-
te si la Administracién actué en via de hecho.

En el caso analizado se pronuncia a favor de la jurisdiccién civil, porque el conflicto
se plantea ya cuando hay sentencia estimatoria del interdicto de obra nueva y el actor ha
ejercitado, a través del correspondiente declarativo ordinario, la accién para obtener la de-
molicién, conforme al articulo 1675 de la LECiv 1881.

Y declara, asimismo, que la incidencia en el proceso civil en marcha de la iniciacién
del expediente expropiatorio, con posterioridad al despojo posesorio, es cuestién que co-
rresponde decidir al 6rgano jurisdiccional civil y no a la jurisdiccién de conflictos.

Y la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 14 de diciembre de 1990
(RJ 1990\10383) tampoco quiere pronunciarse expresamente sobre si cabe o no la interpo-
sicién de dicho interdicto {rente a obras publicas. Subraya que, cualquiera que sea la posi-
cién que se mantenga al efecto, lo decisivo es comprobar si la Administracién ha incurrido
en via de hecho y recuerda que el articulo 125 LEF reconoce como garantia jurisdiccional
los interdictos de retener y recobrar la posesién, aparte de los demds medios legales proce-
dentes, frente a la ocupacién de los bienes sin cumplirse las garantias legales correspon-
dientes.
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1. La especial mencién del articulo 125 LEF a los interdictos de rete-
ner y recobrar no implica la imposibilidad de acudir a otros cauces proce-
sales, como indica la propia Exposicién de Motivos de esta Ley, siendo asi
que el citado articulo 125, ademas de los interdictos expresados, para el
caso de que «la Administracién ocupare o intentare ocupar la cosa objeto
de expropiacién», admite la posibilidad de que el interesado utilice «los de-
mas medios legales procedentes», entre los cuales habria que entender
comprendidos tanto los de Derecho Administrativo como los de Derecho
Civil y, en general, cualesquiera que sean aptos para amparar los derechos
de éste en cada supuesto concreto (43).

2. Si bien es cierto que el articulo 125 de la Ley de Expropiacién For-
zosa omite cualquier referencia expresa al interdicto de obra nueva, ha-
ciendo concreta mencién a los de retener y recobrar, también lo es que los
articulos 38 LRJAE y 103 LPA hablan de la «accién interdictal» o de los
«interdictos» con caracter general y sin distincién alguna entre ellos a los
efectos de su posible ejercicio frente a la Administracién, no existiendo
ninguna razén que justifique un régimen excepcional o diferente para los
casos de expropiacién; y prueba de ello es que el Cédigo Civil, en su articu-
lo 349, reconoce en sentido amplio el amparo judicial de la posesién del
expropiado por la via de hecho (44).

Debe aplicarse el clasico principio segtin el cual donde la Ley no distin-
gue no debe el intérprete distinguir, puesto que el articulo 101 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman (45), no distingue en-
tre las distintas clases de interdictos, y el articulo 1631 de la LECiv dentro
de los interdictos engloba cuatro clases o modalidades: para adquirir la po-
sesién, para retenerla o recobrarla, para impedir una obra nueva, y para
impedir que cause dafio una obra ruinosa (46).

(43) SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692; Ponente: J. Tasende Cal-
vo), f.j. 2.% SAP de Madrid de 6 de febrero de 1993 (AC 1993\141; Ponente: P. Quecedo
Aracil), £j. 7., SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301; Ponente: Belo
Gonzalez), fj. 3.7 11, C, 2.,

También, la SAP de Malaga de 18 de diciembre de 1990 («<RGD», afio 1991, pags.
11240 y ss.), £j. 2.° la SAP de Castellén, Seccion 2.7, de 10 de junio de 1998 (AC 1998\1153),
f.j. 2., y la SAP de Badajoz, Seccién 2.%, de 1 de septiembre de 1998 (AC 1998\6658).

La SAP de Badajoz de 25 de enero de 1994 (AC 1994\131) resalta que, aunque en el ar-
ticulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa se establece la posibilidad de acudir a los in-
terdictos de retener y recobrar la posesién, aparte de los demas medios legales proceden-
tes, y no se menciona el de obra nueva, éste debe entenderse entre esos otros medios lega-
les. Dicho pronunciamiento lo avala no sélo el hecho de que no exista ninguna norma legal
que prohiba expresamente la utilizacién de dicha vfa, ni ningin otro que imponga expresa-
mente la utilizacién de una clase u otra de interdicto, sino que la propia Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de Expropiacién Forzosa indirectamente reconoce la posibilidad de utilizar di-
cha via, cuando afirma que la especial mencién de esos procedimientos posesorios, es decir,
los de retener y recobrar, no implica la imposibilidad de utilizar otros medios procesales.

(44) SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692).

(45) Como, asimismo, el nam. 2 del articulo 37 de la Ley Orgéanica 3/1983, de 25 fe-
brero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.

(46) SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995, Ponente: Belo Gonzilez, f.j. 3.2, letra
C, nim. 1.
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3. Encl articulo 71, altimo parralo, de la LECiv 1881, reformado por
la Ley 10/1992, de 30 abril, tras realirmar y extender el ya jurisprudencial-
mente denostado [uero territorial privilegiado en favor del Estado y otros
organismos de Derecho Publico, se dispone que tal privilegio no scra de
aplicacién, entre otros, «a los interdictos de obra nueva y obra ruinosa», lo
que suponc admitir implicitamente que la Administracién puede ser de-
mandada cn el ¢jercicio de esta clase de acciones (47).

La SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301) llega a
decir en la misma linea lo siguiente: «No se debe olvidar que el Ordenainien-
to Juridico forma un todo vinico. Pues bien, el iltiino pdrrafo del articulo 71
de la LECiv 1881 (segiin redaccion proveniente de la Ley 10/1992, de 30 abril,

La SAP dc Cuenca, Seccién Unica, de 20 de abril de 1998 (AC 1998\851) destaca, en
primer término, que no desconoce que el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, en sus
Resoluciones de fechas 20 y 21 diciembre 1993 (Ar. 1993\5974, 1993\5978 y 1993\9932), se
ha pronunciado en ¢l sentido de que contra la ejecucién de obras de interés pablico em-
prendidas por la Administracién resulta improcedente plantear el interdicto de obra nuc-
va, v que la misma tesis ha sido acogida por diferentes Audicencias Provinciales del Estado.

Afniade que también conoce el argumento dc que el interdicto de obra nueva repercute
negativamentc en la satisfaccion de los intereses generales que la Administracién ticne
constitucionalmente encomendados, en la medida en que la sola presentacién de la de-
manda de interdicto de obra nueva ocasiona de suyo la suspensién de la obra emprendida,
pero apostilla que tal circunstancia no basta, sin embargo, para sostener con caricter ge-
neral la improcedencia de dicho interdicto.

Por cllo, acoge la tesis favorable a la procedencia del mismo sobre la base de que el
articulo 101 de la Ley 30/1992, interpretado en sentido inverso, esta admitiendo todo tipo
de interdictos contra la Administracién en materias ajenas a su competencia o con infrac-
cion de las normas esenciales de procedimiento. Y cita, en este mismo sentido, los Autos
de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 31 mayo 1995 (AC 1995\1783), Badajoz
de fecha 15 febrero 1996 (AC 1996\234), Toledo de fecha 18 julio 1996 (AC 1996\1518) o la
de la propia Audiencia Provincial de Cuenca de fecha 11 febrero 1997 (AC 1997\365).

La SAP, Seccion 6.%, de Malaga de 30 de junio de 1998 (AC 1998\8830) también ve cla-
ramente reconocida la posibilidad de utilizar el interdicto en cuestion frente a obras publi-
cas en la interpretacion sensu contrario de los preceptos que prohiben la interposiciéon de
interdictos frente a la Administracién cuando actiia en el ambito de su competencia y con-
forme al procedimiento legalmente establecido.

Y tanto la SAP de Guadalajara del 19 de noviembre de 1998 (AC 1998\8410) como las
SSAP de Burgos de 31 de mayo de 1999, Seccién 3.* (dos sentencias de la misma fecha, AC
19993911 v AC 19990°\5912); 1 de junio de 1999, Seccion 3. (AC 19990\6241), v 21 de sep-
ticmbre de 1999, Seccion 2.* (AC 19990\6226), se apoyan para aceplar la procedencia del in-
terdicto en estudio {rente a las Administraciones publicas en los preceptos gencrales que
admiten los interdictos frente a dichas Administraciones, y especialmente en el articulo
101 de la Ley 30/1992, a sensu contrario.

En la doctrina cientifica, F. Loriz MENUDO (Via de hecho administrativa v justicia civil,
Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1988, pdg. 103) ya habia defendido la posibilidad del interdicto
de obra nueva frente a vias de hecho administrativas, sobre la base de que el articulo 103
LPA 1958 hablaba simplemente de interdictos y de que, por ello, comprendia todos, por
aplicacion de las reglas favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda y ubi lex non
distinguet, nec nos distiguere debenus.

(47) SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692).

La SAP, Seccién 6.%, de Malaga de 30 de junio de 1998 (AC 1998\8830) también subra-
va que el articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién de 30 abril 1992,
supone un reconocimiento de que el interdicto de obra nueva puede promoverse en todas
sus manifestaciones.

Y lo mismo hacen la SAP de Castellén, Seccién 2.%, de 10 de junio de 1998 (AC
1998\1153) y la SAP de Badajoz, Seccién 2.%, del 1 de septiembre de 1998 (AC 1998\6658).
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de Medidas Urgentes de Reforma Procesal) consagra una regla especifica de
competencia territorial para los interdictos de obra nueva promovidos contra
el Estado y las Comunidades Auténomas. Luego, si se da una norma de com-
petencia territorial para los interdictos de obra nueva contra la Administra-
cién Publica, es porque cabe promover interdictos de obra nueva contra la
Administracion Publica. Sostener lo contrario supone tener un concepto de
los miembros integrantes del Poder Legislativo verdaderamente insultante
para los misimos» (48).

Y los argumentos de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de 21 de
diciembre de 1993 (RJ 1993\9932) que pretenden neutralizar la alusién ex-
presa del articulo 71 LECiv 1881 a tales interdictos se rebaten con apoyo
en dos razones:

a) Porque, aungue un precepto dedicado a matizar las reglas de com-
petencia judicial territorial, como es el articulo 71 LECiv 1881, no sea el
mas adecuado para dejar resuelta una cuestién de fondo, tampoco ello es
ningin disparate, si se considera que, partiendo de su admisién frente a
entes publicos, dicho precepto se limita a precisar que las reglas de compe-
tencia territorial especiales con relacién a determinados entes publicos no
se aplican para el caso del interdicto de obra nueva.

b) Porque el hecho de no venir mencionadas las entidades locales en
el artfculo 71 LECiv 1881 simplemente significa que para ellas no hay es-
pecialidad alguna de fuero territorial, razén por la cual no tiene sentido ex-
tenderles la excepcién relativa al interdicto de obra nueva. Por ello, el 6r-
gano jurisdiccional competente para conocer de tal accién interdictal,
como de las demas acciones frente a dichos entes, sera el que haya de serlo
segtn las reglas comunes de la LECiv y la LOPJ (49).

No obstante, hay que destacar que la Ley 52/1997, de 27 de noviembre,
reguladora del régimen de la asistencia juridica al Estado e Instituciones
publicas, ha derogado el citado parrafo del articulo 71 de la LECiv. Y, en
su articulo 15, al regular el fuero territorial del Estado en los procesos civi-

(48) SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301), Ponente: Belo Gon-
zdlez, £j. 3.°, letra C, num. 3.

C. ALVAREZ-LINERA Y URia (El interdicto de obra nueva frente a la Administracion, «La
Ley», afio 1992, tomo IV, pag. 1101) ya habifa afirmado, en la misma direccion, que el cita-
do articulo 71 LECiv 1881 constituye «un paladino reconocimiento de que [...] el interdic-
to de obra nueva puede promoverse contra la Administracién piblica [...]. Con todo esto,
toda polémica resulta ya ociosa, desde el punto de vista del derecho constituido».

Y J. F. MESTRE DELGADO (Crénica sobre la jurisprudencia reciente del Tribunal de Con-
flictos de Jurisdiccién, nam. 138 de esta REvISTA, afio 1995, pag. 362), después de decirnos
que considera razonables los motivos empleados por las Sentencias de la jurisdiccion de
conflictos del afio 1993 para establecer la improcedencia de tal interdicto, afirma que el
articulo 71 LECiv 1881, aunque no sea el reflejo de la mejor técnica legislativa, alude ex-
presamente a dicho interdicto y no parece admisible que un 6rgano jurisdiccional inapli-
que literalmente el contenido de una Ley postconstitucional, pues el monopolio para de-
clarar su inconstitucionalidad corresponde al Tribunal Constitucional y su correccién al
Legislador.

(49) Javier BARCELONA LLopr, Notas sobre el interdicto..., pag. 4.
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les, tinicamente menciona ahora centre las excepciones a dicho {uero privi-
legiado los juicios universales y el interdicto de obra ruinosa.

4. Histéricamente, siempre sc ha dado el mismo tratamicnto juridico
al interdicto de obra nueva que al de retener y recobrar la posesion. Y asi
sucede desde el origen de la prohibicién de los interdictos contra la Admi-
nistracion publica, que se encuentra cn la Real Orden de 8 mayo de 1839,
pucsto que en el mismo no s6lo se mencionan estos ultimos, sino también
¢l de obra nucva; criterio que se ha mantenido hasta la vigente legislacion,
y que la jurisprudencia ha expresado admitiendo los interdictos cuando la
Administracion actaa por «vias de hecho» (50).

5. El principio de especialidad procedimental «inpide su alternativi-
dad e intercambiabilidad con los interdictos de retener y recobrar. En cfecto,
producido el dafio por consecuencia de una obra nueva, la consecuencia
inmediata ¢s su paralizacion (medida cautelar) para impedir que el dafio
s¢ consume o progrese, discuticndo en el declarativo ulterior el derecho a
tener y mantener la obra. Esto serfa imposible con los interdictos de rete-
ner y recobrar, pues la reposicién en la posesién, durante el recurso, o en
cjecucién de sentencia, obligarian a la demolicién de lo construido. Obvia-
mente el principio de especialidad, en funcion del eleinento causante del
dario, obliga a mantener la procedencia del tipo procesal empleado. Seria in-
consecuente y contrario a los mds elementales principios de prudencia vy
proscripcién del fraude de ley, conseguir por medio del interdicto de retener o
recobrar algo que no otorga el de obra nueva. A la vista de lo anterior, no
cabe mas remedio que concluir que el detonante para la medida interdictal
cs la obra nueva (principio de especialidad) unida a la actividad adminis-
trativa fuera de sus dambitos de competencia y, prescindiecndo absoluta-
menie del procedimiento establecido, lo que lleva a que la eleccién del ine-
dio sea correcta, no sélo por lo ya dicho, sino por obvias razones de interés
publico» (51).

(50) SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301), Ponente: Belo Gon-
zalez, [j. 3., letra C, nim. 4.
(51) SAP de Madrid de 6 de febrero de 1993 (AC 1993\141), {.j. 7.,

La SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692, f.j. 2.°) mantiene, en la mis-
ma linca, quce «el interdicto de obra nueva constituye precisamente el remedio procedimental
mds adecuado v procedente para proteger cualquier clase de derechos reales, v también la po-
sesion, frente a los perjuicios que pudieran derivarse para sus titulares de una obra en cons-
truccion, por cuanto la suspension de la misma es la mejor salvaguarda y proteccion de los
intereses en conlflicto, evitando la causacién de dafios mayores e irreparables para las par-
tes que se podrian derivar de la continuacién de la obra, sin llegar a las drasticas conse-
cuencias, sin duda mas graves v lesivas para la Administracién demandada, que conlleva
la estimacion de los interdictos de retencr o recobrar, siendo por ello absurdo que se ad-
mitan estas acciones o cualquier otra en la via declarativa, como la reivindicatoria, frente
a la actividad expropiatoria de la Administracién y no el interdicto de obra nueva, cuyo
cfecto se limita a la paralizacién cautelar del elemento constructivo, por mas que de cllo
puedan derivarse también determinados perjuicios para el accionado».

Y la SAP de Badajoz de 25 de enero de 1994 (AC 1994\131) subraya que, en estos pre-
cisos supuestos, con ¢l ejercicio del interdicto de obra nueva, lo que se pretende es evitar
el gravisimo perjuicio que se produciria a la Administracién en el caso de que prosperase
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6. La proscripcién de las vias de hecho y la nulidad de los actos admi-
nistrativos ast realizados despojan enteramente a la Administracion de las
prerrogativas de que sc halla investida en relacion con el ejercicio de dicha
actividad y la sitdan en el mismo plano juridico que cualquier ciudadano
particular, adquiriendo el conflicto asi generado una dimensién estricta-
mente civil, a resolver ante este orden jurisdiccional; careciendo de sentido
establecer en el marco de este nuevo status juridico una limitacién de las
acciones esgrimibles frente a tales actos carentes de validez (52).

7. Frente al argumento que destaca que la posicién de autotutela ad-
ministrativa queda desvirtuada con la admisibilidad del interdicto de obra
nueva, se recuerda que ¢l Tribunal Constitucional ha declarado que dicha
autotutela, para que sea constitucionalmente aceptable, ha de desenvolver-
se de forma acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva en su mani-
festacién de derecho a una tutela cautelar (STC 78/1996, de 20 de mayo),
aspecto que esta presente en el interdicto de obra nueva (53).

la accién interdictal (se est4 refiriendo a los interdictos de retener y recobrar) y hubiese que
demoler la totalidad de una obra ya iniciada y reponer la posesién, méaxime en estos casos
en que las obras son de una cierta envergadura, como es la construccién de una carretera,
pantano, puente, edificio o similar; amén de que la utilizacién de esta via podria facilitar a la
Administracién el uso de la accién para una accesion invertida, cosa que en el otro tipo de
interdicto por su propia naturaleza estaria vedado. E invoca en este sentido las Sentencias
de la AP de Granada de 3 de mayo de 1974 y de la AP de Lugo de 31 de octubre de 1978.

Por lo que se refiere a los autores, C. ALVAREZ-LINERA Y URIA (E! interdicto de obra nue-
va frente a la Admiinistracién, «La Ley», afio 1992, tomo IV, pag. 1101) destaca, en la mis-
ma linea, la posicién mayoritaria de las Audiencias Provinciales segn la cual no es posi-
ble interponer los interdictos de retener y recobrar contra obras en construccién que cau-
sen perjuicios al actor, porque la estimacién de tales interdictos podria conducir a la
demolicién de lo construido, cuando esto sélo debe admitirse por medio de juicio declara-
tivo y la previsién por nuestro Ordenamiento del interdicto de obra nueva es precisamente
para poder obtener sélo la paralizacién de la obra y no el derribo. Y afiade que ello refuer-
za los argumentos para admitir este interdicto contra las Administraciones publicas, pues,
por aplicacién de tal jurisprudencia menor, resulta que, en caso de inadmisién del mismo,
tampoco serian admisibles los otros.

(52) SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692).

La SAP de Malaga de 18 de diciembre de 1990 («RGD», afio 1991, pags. 11240 y ss.),
f.j. 2.°, en la misma linea, subraya que, siendo drastico, debe reconocerse que el interdicto
en estudio se reserva para situaciones excepcionales, como cuando la Administracién ac-
tda por via de hecho, de modo que no es de extrafiar y resulta proporcionado que, cuando
la Administracién no actia dentro de la normativa que le es propia, tampoco se le reco-
nozcan las prerrogativas usual y legalmente atribuidas.

Y la SAP de Badajoz de 25 de enero de 1994 (AC 1994\131) afirma, en igual direccién,
que, si bien en términos generales no caben las acciones interdictales contra resoluciones
dictadas por la Administracién dentro de su competencia y revestidas de las formalidades
legales, el articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa admite el ejercicio de tales ac-
ciones, cuando en el expediente se eludan determinados requisitos sustanciales o se come-
tan determinadas irregularidades en el mismo, pues, en este caso, decae el privilegio de la
Administracion y debe admitirse la posibilidad del interdicto. E invoca al efecto las Sen-
tencias de las Audiencias Provinciales de San Sebastian de 20 de octubre de 1986, de Cace-
res de 5 de mayo de 1987 y de Pontevedra de 13 de marzo de 1989.

(53) J. BARCELONA LLOP, Notas sobre el interdicto de obra nueva contra la Administra-
cién, pag. 3. Cosa distinta —arfiade el autor— es que resulte oportuno exigir algin tipo de
contracautela al interdictante, para disuadirle de demandas infundadas. Pero la autotutela
administrativa no sirve para negar por si sola la procedencia del interdicto en estudio.
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8. En caso de duda debe optarse siempre por la interpretacién nor-
mativa mas l[avorable a la electividad de los derechos fundamentales, por
lo que ha de rechazarse ¢l criterio restrictivo sobre ¢l elenco de procedi-
mientos interdictales habiles contra la Administracién, a fin de facilitar el
acceso al proceso en condiciones de igualdad, que salvaguarden mas eli-
cazmente los derechos constitucionales de igualdad y a la tutela judicial
clectiva (arts. 14 y 24,1 CE y 5.1 y 11.3 LOPJ) (54).

9. Frente al argumento que resalta que la interposicion de un inter-
dicto de obra nueva, cuando el promotor carece de razén, acarrea conse-
cuencias extraordinariamente graves, duras y costosas para las Adminis-
traciones publicas y los intereses que representan, sc aduce que cllo ocurre
también cuando el interdicto de obra nueva se interpone contra un parti-
cular. Y sc apostilla que, si bien en un Estado totalitario parece l6gica una
discriminacién de tratamiento a favor del Estado, ello resulta aberrante en
uno democratico (55).

Pcro, a su vez, se destaca que el tiempo de la suspensién de la obra sin
juicio sobre el fondo del asunto (es decir, sin juicio sobre la existencia de
via d¢ hecho administrativa) es, en la regulacion de dicho interdicto esta-
blecida en la LECiv 1881, insignificante, pues el articulo 1663 de tal Ley
disponc que, ¢n la misma providencia que se acuerda la suspensién inicial
de la obra, se citara a los interesados a juicio verbal, «sefialando para su ce-
lebracion el dia mds proximo posible, pasados los tres dias siguientes al de la
notificacion de esta providencia...». Y la Sentencia debera dictarse dentro
de los tres dias siguicntes a la celebracion del juicio verbal o a la diligencia
de inspecciéon. Asf pues, desde el prisma de la LECiv 1881, tal suspensién
sin juicio debe durar muy poco.

Dc acuerdo con tal regulacién legal y maxime si estamos ante obras pu-
blicas cuya paralizacion perjudique gravemente al interés publico, el 6rga-
no jurisdiccional debe dar prioridad a la celebracion del juicio verbal (56).

(54) SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692), f.j. 2.°. Esta Sentencia in-
voca, cn relacién con el principio de interpretacién normativa mas f{avorable a la efectivi-
dad de los derechos fundamentales, las SSTS de 4-11-1986 (RJ 1986\6241) y 13-10-1987
(RJ 1987\7356), asi como la Sentencia del TCT de 14-10-1988 (RJ 1988\185). Pero también
deben cilarse las SSTC 17/1985, de 9 de febrero, y 1/1989, de 16 de enero.

En sentido semejante, la SAP de Madrid de 6 de febrero de 1993 (AC 1993\141, f.j. 7.)
destaca que «desde la éptica del derecho de acceso a la jurisdiccién y tutela judicial efecti-
va, la conclusién, vista la ubicacién del articulo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa
bajo la rabrica “Titulo V. Garantias Jurisdiccionales”, no puede ser, de acuerdo con la me-
jor doctrina, otra que la mantenida por el Juez de Instancia [es decir, la admisién de la
procedencia del interdicto de obra nueval».

(55) SAP de¢ Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301), Ponente: Belo Gon-
zalez, 1j. 3., letra C, nam. 5.

(56) F. SAINZ MORENO (Defensa frente a la via de hecho: recurso contencioso-adminis-
trativo, juicio interdictal v amparo, nam. 123 de esta REvisTa, 1990, pags. 332 y 335) entien-
de que la dilatada paralizacion de la obra hasta que se produce una decisién judicial deli-
nitiva no deriva necesariamente de la regulacién del interdicto de obra nueva en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, porque, una vez admitida la demanda y dictada la providen-
cia dc suspension, el juicio debe celebrarse «el dia mas préximo posible» (art, 1663 LECiv)
¢, inmediatamente después, «dentro de los tres dias siguientes al de Ja celebracién del jui-
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Otra cosa es que la paralizacién excesiva de la obra sin juicio verbal
previo se produzca por factores externos al propio interdicto de obra nue-
va e incluso por causa imputable a la Administracién. Esto es lo que ocu-
rre en el supuesto sobre el que se pronuncia la Sentencia de la Sala de
Conflictos de Jurisdiccién de 21 de diciembre de 1993 (RJ 1993\9932), quc
es la que invoca el argumento de la incidencia negativa en el interés publi-
co de la suspensién de la obra sin juicio sobre el fondo del asunto, sin ad-
vertir tal circunstancia. Entre la interposicion de la demanda y la fecha se-
fialada para la celebracion del juicio verbal s6lo distaban catorce dias, pero
el plazo para la celebracién del juicio se suspendié durante tres meses, a
instancia del Abogado del Estado, para efectuar consulta a la Direccién
General del Servicio Juridico del Estado (57).

10. En relacién con el argumento de la gravedad del perjuicio para el
interés piiblico que la suspensién de la obra acarrea, se precisa, asimismo,
que dicha suspensién no tiene que afectar a toda la obra, sino a la parte de
la misma que perjudica al actor, de modo que el demandado puede conti-
nuarla en el resto (58).

11. Frente a la objecién de que el interdicto de obra nueva carece de
un tramite de admisién previa que impide rechazar las demandas sin base
alguna, se destaca que puede y debe aplicarse el nzmero 2 del articulo 11
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que sefiala que:
«Los Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las peticiones, inci-
dentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o
entrafien fraude de ley o procesal». De tal manera que, cuando de la propia
demanda se desprende, de forma clara y flagrante, que la pretension ejercita-
da carece por completo de fundamento, entraiiando un auténtico fraude pro-
cesal, debe rechazarse de plano (59).

cio verbal o al de la diligencia de inspeccién, en su caso, el juez dictari sentencia» (art.
1668 LECiv).

Y subraya que la trascendencia social y econémica que puede tener una obra puiblica
exige que el juez (y la Audiencia en la apelacién) dé prioridad a la tramitacién del interdic-
to, cumpliendo lo dispuesto en la LECiv 1881.

Y en la misma linea se manifiesta J. BARCELONA LLop, Notas sobre el interdicto de obra
nueva contra la Administracion, pag. 4.

(57) J. BARCELONALLOP, Notas sobre el interdicto de obra..., pag. 4.

(58) J. A. CaiNzos FERNANDEZ («El interdicto de obra nueva contra la Administracién
ptiblica», en Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 1993, pag. 348).

Sin embargo, niega tal posibilidad J. SoLDADO GUTIERREZ (E! [nterdicto de obra nueva,
Ed. Comares, Granada, 1989, pags. 320 y 354-355).

(59) SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301), Ponente: Belo Gon-
zdlez, £j. 4., 111.

Y la SAP de Malaga de 18 de diciembre de 1990 («<RGD», afio 1991, pags. 11240 y ss.,
f.j. 2.°), que es también de las que admiten la procedencia del interdicto en cuestién,
apuesta al respecto por realizar una admisién previa, justificAndola en una interpretacién
analégica.

F. MARIN CasTAN («El abuso procesal en la defensa del derecho de propiedad», en el li-
bro colectivo Proteccion del derecho de la propiedad, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo
IX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 308 y ss.) subraya que no sé6lo
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La SAP de Burgos dc 31 de mayo de 1999, Seccion 3.2 (AC 19990N\5911),
alirma, cn dicha linca, que la regulacién legal del articulo 101 de la Ley
30/1992 «determina la inadmisibilidad inicial y ad limine de la demanda
interdictal, salvo que de la propia demanda y documentos acompaiiados sc¢
justilique, al menos, con un principio de prueba que la Administracién ha
incurrido en una via de hecho».

Por su parte, el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 5.9,
dc 4 de febrero de 1998 (AC 1998\3745), a la vez que acepta este tipo de in-
terdictos frente a obras publicas, admite y justilica la procedencia de una
via a través de la cual se oiga a la Administracién puiblica demandada, an-
tes de acordar la suspension de la obra, tal y como ha venido siendo pro-
pugnado por algunos autores de la doctrina cientifica (60).

con la entrada en vigor del articulo 11 de la LOPJ, sino incluso antes, por aplicacion del
articulo 7.2 CC, cabe la inadmisién de demandas a tramite por abuso de derecho.

No obstante, resalta la necesidad de que el juez aplique el articulo 11.2 LOPJ tan sélo
excepeionalmente, ante casos evidentes de abuso, siendo consciente de la responsabilidad,
principalmente civil, en la que puede incurrir, y extremando el rigor en la fundamentacion
del auto de repulsion de la demanda. Por otra parte, nos recuerda que no sera ficil discer-
nir cuando la demanda interdictal entrafia abuso de derecho o fraude de ley o procesal,
pues la caracterizacion tipologica de dichas figuras es tanto mas dificultosa cuanto mas
frecuentemente se entrecruzan en la practica. Y culmina destacando que el prudente ejer-
cicio por el jucz de la inadmisién a tramite de la demanda interdictal por aplicacion de ta-
les figuras permitira atajar en su misma raiz potenciales conflictos juridicos de larguisima
duracion y coste cconémico progresivamente creciente y, con ello, evitar importantes per-
juicios no sélo al demandado (paralizacién de la obra), sino también al actor (posible in-
demnizacion al demandado acordada en juicio declarativo subsiguiente a la finalizacién
del interdicto de obra nueva).

(60) Declara haber lugar al recurso de apelacién interpuesto por el actor contra el
Auto dictado por ¢l Juzgado de Primera Instancia, que, después de admitir a tramite el in-
terdicto de obra nueva presentado {rente a un municipio y acordar la paralizacion de las
obras denunciadas, revoca tal resolucion, al resolver el recurso de reposicion interpuesto
por la representacion del Ayuntamiento, cambiando su tesis inicial por la que mantiene la
improcedencia de esta modalidad de interdictos frente a una Administracién pablica.

Destaca la Audiencia Provincial de Malaga que ninguna norma positiva de nuestro
Dereclio proscribe la utilizacién del interdicto de obra nueva contra la Administracién que
incurre en vias de hecho: ni el articulo 101 de la Ley 30/1992, puesto que no excluye los in-
terdictos contra actuaciones practicadas por la Administracion «en vias de hecho», ni el
125 de la LEF, que igualmente salva «las vias de hecho» de la regla general de inadmisién
de los interdictos [rente a la Administracion. Y afiade que ésta es la posicion que se deriva
de la STC 166/1986 y la mayoritaria en la llamada jurisprudencia menor de las Audiencias
Provinciales.

Por otra parte, frente al argumento del apelante de la improcedencia de recurso de re-
posicién interpuesto por la Administracion demandada frente a la resolucion que admitié
el interdicto a tramite y suspendié las obras, por no estar expresamente contemplado para
dichos supuestos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pronuncia la Audiencia a favor de
la posibilidad legal del mismo.

Tal posibilidad la justifica en lo acertado del juicio doctrinal de aquellos tratadistas
que defienden que, antes de tomarse por el Juzgador la medida de paralizar la obra ptbli-
ca, deberia crearse un tramite que le permita oir a la Administracién demandada para re-
solver sobre la viabilidad el interdicto; y en que ello es factible, lege data, porque el Tribu-
nal Constitucional, en su Sentencia 201/1987, ha considerado necesario crear un tramite
procesal para hacer posible la aplicacién de las normas conforme a la Constitucién y ha
mantenido la misma doctrina en las Sentencias 24/1990, 26/1990 y 95/1991.

Y, como conclusion, tras apreciar que la Administracién demandada habia procedido
a ocupar los terrenos del actor objeto de su denuncia, por via de hecho, sin recabar su
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Y la Sentencia de 4 de enero de 1992 de la Audiencia Provincial de Ciu-
dad Real justifica la posibilidad de que el juez pueda informarse con carac-
ter previo a la medida de suspensién, a fin de poder resolver fundadamente
sobre la cuestién que se le somete, como, por ejemplo, solicitando a la Admi-
nistracién demandada que presente el expediente que ampare la obra (61).

En nuestra doctrina cientifica, se ha defendido la existencia o creacién
judicial de un tramite de admisién previa y, en su caso, la audiencia previa
de la Administracién, para verificar desde el primer momento si la Admi-
nistracién ha incurrido en via de hecho (requisito que debe concurrir para
la admisién a tramite de los interdictos contra la Administracién), asf
como la posibilidad de que el juicio de admisibilidad con audiencia de la
Administracién pueda verificarse a través del recurso de reposicién que la
Administracién puede interponer contra la providencia del articulo 1663
de la LECiv 1881 que acuerda que se requiera al duefio de la obra para que
la suspenda en el estado en que se halle (62).

consentimiento —como ha hecho con otros particulares afectos— y sin instruir el precep-
tivo expediente expropiatorio, acuerda admitir el recurso, dejando sin efecto el auto apela-
do, con devolucién de las actuaciones al Juzgado de procedencia, para que prosiga el tra-
mite en la forma prevista en los articulos 1663, 1666 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil hasta dictar sentencia con libertad de criterio.

(61) «Actualidad Civil», 5/1992 (Audiencias), Seccién Primera, Ponente: Duro Ven-
tura.

Fundamenta la Sentencia su solucién en que la garantia del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y la doctrina del Tribunal Constitucional de que las normas juridicas han de
interpretarse en el sentido mas favorable para el ejercicio efectivo de los derechos exigen
que el juez no pueda verse compelido a dictar ciegamente una resolucién que lleva a la
adopcién de una medida cautelar que, como la suspensién, se utiliza, en ocasiones, como
instrumento de presién hacia el demandado.

Un juicio favorable sobre el criterio de esta Sentencia lo encontramos en E. BARRERO
GONZALEZ (El interdicto de obra nueva contra la Adniinistracion. Estado de la jurisprudencia
e incidencia de la Ley 10/1992, «Actualidad Civil», 9/1-7 de marzo de 1993, pags. 169 y ss.).

M. EscaniLra Parras («El interdicto de obra nueva», en el libro colectivo Los procesos
interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo VI, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1993, pags. 293-294) hace referencia, con opinién favorable, a un Auto de 14 de
enero de 1992 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, que incluye igual doctrina que la
de la Sentencia mencionada de la misma Audiencia.

(62) F. SaiNz MORENO (Defensa frente a la via de hecho: recurso contencioso-adnii-
nistrativo, juicio interdictal y aniparo, nim, 123 de esta REVISTA, 1990, pags. 332-333) ha
destacado, en relacién con la suspensién inmediata de la obra, que el articulo 1663 de la
LECiv 1881 no impide que el juez, antes de dictar la providencia acordando la suspen-
si6n de la obra, examine ad limine litis si es admisible la demanda, esto es, si los hechos
alegados y los documentos aportados permiten estimar que se ha producido via de he-
cho, pues —como dice la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 23 de
noviembre de 1987— el juez civil tendra que examinar si concurre via de hecho, para
respetar la regla de que no caben interdictos contra la Administracién salvo cuando in-
curre en via de hecho.

J. J. TORRES FERNANDEZ (Los interdictos de obra nueva y la Administracion Publica: Pro-
blemas que plantea el actual disefio rituario de los interdictos de obra nueva y propuestas cri-
ticas al mismo, «Actualidad Administrativa», nim. 6, semana 4-10 de febrero de 1991,
pags. 93 y ss.; en especial, pags. 97, 100 y 101), que considera que no puede rechazarse per
se el interdicto de obra nueva, pero que sélo debe admitirse cuando realmente exista via
de hecho, mantiene que para evitar la desnaturalizacién de la defensa interdictal y su con-
versién en un instrumento al servicio no del control de la via de hecho de la Administra-
cién, sino del interés privado en paralizar de modo eficaz la ejecucién de una obra con
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12.  En relacién con ¢l agravamiento de las consecuencias propias de
la suspensiéon que la obra produce para la Administraciéon, por el efecto
suspensivo que conlleva la apelacion respecto de la sentencia de instancia
desestimatoria de las pretensiones del actor, al mantenerse la paralizacién
de la obra por el mero hecho de apelar (por establecer el 1668.2 LECiv que
dicha sentencia es apelable en ambos efectos), se argumenta en favor de la
posibilidad de que la Administracién pueda obtener la ejecucion provisio-
nal de la sentencia desestimatoria de las pretensiones del actor (63).

dafio al interés publico, ¢l érgano jurisdiccional debe realizar una apreciacién casuistica
de la admision del interdicto de obra nueva, con audiencia de la Administracién corres-
pondiente, cuando se juzgue procedente en razén a la tutela del interés publico.

Porque, ademés, siendo la via de hecho la tnica que justifica la admisién de interdic-
tos contra la Administracién, no puede admitirse uno de ellos sin verificar si existe dicha
premisa.

Y otra posibilidad es oir a la Admistracién a través del recurso de reposicién contra la
providencia del articulo 1663 de la LECiv 1881 que acuerda que se requiera al ducfio de la
obra para que la suspenda en el estado en que se halle, valorando los elementos introduci-
dos en ¢l mismo, al objcto de poder enervar la medida cautelar ¢ inadmitir el interdicto
cuando no concurra via de hecho. Ello significa un pre-juicio sobre el fondo, pero tal pre-
juicio debe existit ineludiblemente si la jurisdiccién ordinaria admite la demanda a reser-
vas de enjuiciar ex post en el juicio verbal si concurre o no via de hecho.

J. A. CaiNzos FERNANDEZ («El interdicto de obra nueva contra la Administracién publi-
ca», en Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1993, pags. 322 y 348 y ss.) recalca que el articulo 101 de la Ley
30/1992 ha introducido un matiz de enorme importancia que no estaba en la LPA de 1958:
las palabras «a tramite» («no se admitiran a tramite interdictos [...]»). Y cllo significa que
¢l legislador ha querido que, «cuando no existe apariencia de via de hecho», el pleito no
llegue a la fase de sentencia, sino que se resuclva con una declaracién de improcedencia
del proceso mismo, mediante una inadmisién a liniine litis.

Tal tipo de inadmisién ha sido recibida por la propia Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, en su articulo 50, que regula una fase de inadmisién del recurso de amparo, v
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en su STC 37/1982, que considera que
dicha inadmisién de forma no arbitraria ¢ irrazonable no es contraria al derccho a la tute-
la judicial efectiva.

La inadmisién a tramite cuando no existe apariencia de via de hecho puede ser, en
ocasiones, dificil labor, a la vista de la demanda, por falta de elementos de juicio al Juzga-
dor. De ahi que la unica solucién posible, sin necesidad de reforma legislativa, sea la de
crear un tramite que permita al juzgador ofr al actor y a la Administracién demandada, si
ticne dudas sobre la viabilidad del interdicto. E invoca, en tal sentido, diversos supuestos
en los que el Tribunal Constitucional ha considerado necesario crear un tramite procesal,
atribuyendo facultades al Juzgador para hacer posible la aplicacién de las normas acomo-
dandolas a la Constitucion (SSTC 24/1990, 26/1990 y 95/1991, sobre la necesidad de habili-
tar un tramite de alegaciones en cl recurso contencioso-electoral; y STC 36/1991, en mate-
ria de Tribunales Tutclares de Menores).

F. MaRIN CAsTAN («El abuso procesal en la defensa del derecho de propiedad», en el li-
bro colectivo Proteccion del derecho de la propiedad, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo
IX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 305-306) abunda en la posibi-
lidad de inadmisién del interdicto en examen a tramite que ¢l articulo 101 de la Ley
30/1992 comporta, cuando no se alega en la demanda y no se aporta algun principio de
prucba sobre la incursién de la Administracién en via de hecho.

Y L. MARTIN REBOLLO («Ley del Suelo y juicio interdictal», en Estudios en honor de Au-
relio Meninpez, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1996) también ha propugnado la incorporacién
de un tramite de admisién a dicho interdicto o la posibilidad de matizar o moderar el auto-
matismo de la suspensién (pags. 4547-4548) e integrar la regulacién de dicho interdicto con
una interpretacién conforme con el principio de audiencia y contradiccién (pag. 4548).

(63) Auto de la Audiencia Provincial de Malaga de 6 de julio de 1992 (rollo de apela-
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13. Otro correctivo al rigor del interdicto de obra nueva frente a
obras puablicas y sus efectos que se ha invocado por la doctrina y sc ha
aplicado por la jurisprudencia consiste en la condena al interdictante que
ha actuado de forma contraria a la buena fe, con abuso de derecho o con
fraude de ley o procesal (arts. 7.1, 7.2 y 6.4 CC y 11 de la LOPJ), al pago de
la indemnizacién de dafios y perjuicios producidos al duefio de la obra por
la paralizacién de la misma (64).

cién 960/1991), que confirma en apelacién la resolucién del Juzgado de Primera Instancia
que autorizé la ejecucién provisional.

En la doctrina, justifican esta misma solucién J. J. TORRES FERNANDEZ (Los interdictos
de obra nueva v la Administracion Publica..., pags. 102 a 104), F. PEREZ CRESPO PAYA y
L. BERMUDEZ ODRIOZOLA {«Los interdictos contra la Administracién y el derecho de rever-
sién», en el libro colectivo Expropiacion forzosa, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
afio 1992, pags. 194-196), J. A. CaiNzos FERNANDEZ («El interdicto de obra nueva contra la
Administracién publica», en el libro colectivo Los procesos interdictales, Cuadernos de De-
recho Judicial, tomo VI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pags. 351 a
353) y J. M. FERNANDEZ SEUO («El interdicto de obra nueva contra la Administracién y
fraude procesal», en el libro colectivo Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, tomo VI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pags. 491-492).

Este tltimo autor cita, ademas, dos Autos de sendos Juzgados de Primera Instancia de
la provincia de Barcelona de 1991 relativos a interdictos de obra nueva interpuestos con-
tra obras publicas iniciadas con ocasién de la preparacién de los Juegos Olimpicos de Bar-
celona que acuerdan la ejecucién provisional. Entre los argumentos més destacables de
los mismos figuran: a) el fraude y mala fc procesal manifestado en la demanda y accién
cjercitada; b) la diferente naturaleza de los interdictos de obra nueva seguin se planteen o
no contra la Administracion, ya que en este tltimo caso exige el examen si el perjuicio
para el actor se ha producido o no por via de hecho; ¢) el caracter de ley general y poste-
rior en el tiempo del articulo 385 de la LECiv 1881; y d) el interés general preponderante
en una obra publica, asi como el convencimiento de que la Administracién buscarfa la in-
demnizacién ante una sentencia de apelacién que admitiera el interdicto.

Pero se han manifestado en contra de tal posibilidad, con referencia al interdicto de
obra nueva en general, autores como M. EscanILLA PaLLas («El interdicto de obra nueva»,
en el libro colectivo Los procesos interdictales, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo VI,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pag. 302) y F. MaARIN CasTAN («El abuso
procesal en la defensa del derecho de propiedad», en el libro colectivo Proteccion del dere-
cho de la propiedad, Cuadernos de Derecho Judicial, tomo IX, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1994, pags. 299-300), asi como un nutrido nimero de Resoluciones de
las Audiencias Provinciales (véanse las referenciadas por M. EscAniLLA PALLAS, en el traba-
jo citado).

(64) F. MARIN CasTAN («El abuso procesal en la defensa del derecho de propiedad»,
en el libro colectivo Proteccion del derecho de la propiedad, Cuadernos de Derecho Judicial,
tomo IX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 300 y ss.).

Destaca este autor dos sentencias del TS: la STS de 6 de julio de 1990 (RJ 1990\5779,
que condena a indemnizar a padre e hijo que por cinco veces habian ido promovicendo su-
cesivos interdictos de obra nueva, consiguiendo paralizar continuamente unas obras mu-
nicipales para la creacién y apertura de una via turistica) y la STS de 15 de diciembre de
1992 (RJ 1992\10496, en un supuesto de procedimiento interdictal en el que las sentencias
de ambas instancias fueron desestimatorias las dos).

Esta altima Sentencia destaca que, en el interdicto de obra nueva, el especial rigor im-
plicado en el automatismo de la suspensién de la obra, susceptible de causar graves per-
juicios al demandado, «hace exigible una mas acentuada ponderacién por el interdictante
de los fundamentos de la accién que ejercitan.

Y afirma que, en el supuesto enjuiciado (en el que, paralizada la obra por la admisién
a tramite del interdicto, se desestimé la demanda interdictal en ambas instancias), «se
produjo abuso de derecho, ya que las circunstancias en que se promovié y se mantuvo la
accién interdictal revelan una conducta que sobrepasa amplia y manifiestamente los limi-
tes normales del ejercicio de dicha accién, todo lo cual, unido a la evidencia del dafio cau-

384



EL INTERDICTO DE OBRA NUEVA FRENTE A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LA LUZ DE LA LECiv 2000

14. Por lo que se refliere al hecho de la doctrina adversa al interdicto
en estudio de la Sala de Conflictos, se ha subrayado que «el autodenomi-
nado Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion es un érgano colegiado que no
forma parte del Tribunal Supremo (comparese el ndm. 1 del art. 38 con el
art. 42 de la Ley Organica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial; y sin que
cllo quede emparfiado por el dato de que algunos de sus miecmbros tengan
que ser Magistrados del Tribunal Supremo), de ahi que su doctrina no
constituya jurisprudencia complementadora del ordenamicento juridico
(ntim. 6 del art. 1 del CC), agotando su eficacia juridica en la resolucién de
cada puntual caso que se le plantea» (65).

15. Y [rente a la hipotética invocacién en contra de los interdictos de
obra nucva del denominado principio de intangibilidad de las obras publi-
cas, que impera en Francia, el cual pretende excluir la posibilidad juridica
de destruirlas y convertir los derechos reales concurrentes en simples dere-
chos de erédito, se arguye la falta de recepcion normativa de dicho princi-
pio cn nuestro pais y que, a lo sumo, podria operar frentc a obras conclui-
das, pero no frente a obras en construccién (66).

IT1I. LA NUEVA REGULACION DEL INTERDICTO DE OBRA NUEVA
EN LA LECiv 2000

1. En la nucva LECiv 2000, el interdicto de obra nueva persiste, aun-
que, como en el caso de los demads interdictos, perdiendo tal denomina-
cién. Sigue manteniéndose como procedimiento especial y sumario para
obtener la suspension de una obra nueva, pero es objeto de algunas modi-
ficaciones de cierta imporiancia, que tienen relevancia especial en relaciéon
con su uso frente a las Administraciones publicas.

Aparece recogido en el articulo 250.5 de la nueva Ley como supuesto
de demanda que, con independencia de su cuantia, se decidira en juicio
verbal (dice exactamente: «se decidiran en juicio verbal, cualquiera que
sea su cuantia, las demandas siguientes: [...] 5.° las que pretendan que

sado, hace aplicable al caso lo dispuesto en el articulo 7.2 sobre la procedencia de la co-
rrespondiente idemnizacién».

Resalta F. MARIN CASTAN, como requisitos para obtener tal indemnizacién, que se haya
suspendido la ejecucion de la obra como consecuencia de la promocién de un interdicto
de obra nueva; que sc haya desestimado éste en las dos instancias (lo que supone que haya
interpuesto recurso de apelacion); que se haya promovido juicio declarativo ordinario por
cl dueiio de la obra intercsando el resarcimicnto de dafios y perjuicios derivados de la rele-
rida paralizacién de la obra; la prueba de la existencia de tales dafios y perjuicios; la prue-
ba del abuso del proceso en sentido objetivo, es decir, sin necesidad esencial de probar
cudl era la intencién del interdictante; y la aplicacién del articulo 7.2 del CC como fuente
auténoma y suficiente de la obligacién de indemnizar, sin necesidad de aplicar también el
articulo 1902 del CC.

(65) SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301), Ponente: Belo Gon-
zdlez, £j. 3.°, letra B.

(66) J. BARCELONA LLoP, Notas sobre el interdicto de obra..., pag. 5.
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el Tribunal resuelva, con caracter sumario, la suspensién de una obra
nueva»).

Aunque la LECivil ha querido acabar con los procesos especiales, se
ha subrayado que nos encontramos aqui ante un proceso especial, por-
que el legislador ha remitido su tramitacién al «juicio verbal» sin atender
a la cuantfa, sin perjuicio de que, a su vez, posea ciertas especialida-
des dentro de dicho juicio, como la inadmisibilidad de reconvencién
(art. 438.1) o la previsién de realizacién de actuaciones previas a la vista
(art. 441.2).

Y posee caracter «sumario», por la limitacién de las alegaciones de las
partes, del objeto de la prueba y de la cognicién judicial, al centrarse en un
aspecto parcial del conflicto existente entre las partes, lo que conlleva la
posibilidad de que, terminado el juicio sumario, las partes pueden, si lo es-
timan conveniente, acudir a un proceso plenario, para contender sobre la
totalidad del conflicto que las enfrenta. Y, por ello, no produce efectos de
cosa juzgada (art. 447.2) (67).

2. Como en su regulacién anterior, el érgano jurisdiccional, «antes
incluso de la citacién para la vista, dirigira inmediata orden de suspensién
al duefio o encargado de la obra» (art. 441.2 LECiv 2000).

Pero la diferencia estd en que, al aplicarsele el trdmite de la admision
de la demanda propio del juicio verbal, en el plazo de cinco dias desde su
presentacién, previo examen de su jurisdiccién y competencia objetiva y
territorial (art. 440.1 LECiv 2000), el 6rgano jurisdiccional debe realizar
en ese momento un juicio previo sobre la existencia de via de hecho admi-
nistrativa, pues sélo si llega a la conclusién de que concurre tal via de he-
cho admitira la demanda a tramite, con mantenimiento de la suspensién
hasta la sentencia. En caso contrario, debera inadmitir la demanda, por
falta de jurisdiccién, con levantamiento de la suspensién, puesto que, si
no esta presente la via de hecho, no caben interdictos contra la Adminis-
tracién, como tampoco caben otros medios de impugnacién propios de la
jurisdiccién civil.

Y, en apoyo de dicho juicio previo sobre la existencia de via de hecho,
tiene el 6rgano jurisdiccional la posibilidad que le ofrece la nueva Ley de
llevar a cabo «reconocimiento judicial, pericial o conjunto, antes de la vis-
ta» (art. 441.2 LECiv 2000), con el que ilustrara, en su caso, el auto de ad-
misién o inadmisién a tramite de la demanda.

Pero hay que reparar en este punto que la LECivil 2000 prevé para
el inicio del juicio verbal simplemente una «demanda sucinta» (art.
437), en la que no se exige la exposicién separada y numerada de los
hechos y de los fundamentos de derecho contemplada para la demanda
del juicio ordinario (art. 399), sino tan sélo la consignacién de los da-
tos y circunstancias del actor y del demandado, el domicilio o domici-

(67) Sobre su naturaleza de juicio especial y sumario, J. MONTERO AROCA, en El nue-
vo proceso civil. Ley 1/2000, J. MONTERO AROCA y otros, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pags. 233 a 235.
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lios en que pueden ser citados, y la fijacién con claridad y precisién de
lo que se pida.

Por ello, al depender en estos casos la admisién a tramite de la deman-
da de la existencia de via de hecho, el demandante debe incluir en ella la
justificacién de que la misma se ha producido, pues, si no, el érgano juris-
diccional dificilmente admitird la competencia de la jurisdiccién civil. La
previsién del reconocimiento contemplado en el articulo 441.2 de la Ley
constituye un importante auxilio al efecto, pero no puede suplir por si solo
aquella justilicacion.

3. Ademas, también se nos muestra como diferencia frente a su regu-
lacion por la LECiv 1881 que el duefio o encargado de la obra no sélo po-
dra continuar con la realizacién de las obras indispensables para conser-
var lo ya edificado (lo cual también estaba contemplado en su regulacién
anterior), sino que podrd continuar con toda la obra, si ofrece caucion para
ello (art. 441.2 LECiv 2000).

A nuestro entender, tal ofrecimiento de caucién no puede considerarse
quc opera de forma automatica para la continuacién de la obra, sino que
el mismo debe ser aceptado por el érgano jurisdiccional, del mismo modo
que cn cl caso de las medidas cautelares reguladas en los articulos 721 y
ss. LECiv 2000, de tal manera que debe aplicarse por analogfa lo previsto
en el articulo 746 a este fin. Es decir, para decidir sobre la peticién de
aceptacion de caucién sustitutoria de la suspensién de la obra, el 6rgano
jurisdiccional examinara el fundamento de la solicitud de dicha suspen-
sién y la apariencia juridica favorable que pueda presentar la posicién del
demandado. Y también tendra en cuenta el 6rgano jurisdiccional si la sus-
pensiéon habria de restringir o dificultar la actividad patrimonial o econé-
mica del demandado de modo grave y desproporcionado respecto del ase-
guramicnto que aquella medida representaria para el solicitante.

A su vez, entendemos que para la solicitud de dicha caucién sustituto-
ria y su aceptacion se estara a los tramites previstos en el articulo 747 de la
citada Ley en lo que sean de aplicacién al supuesto que nos ocupa, espe-
cialmente a su solicitud por escrito motivado, al que el solicitante de la
cauciéon podra acompaiiar los documentos que estime convenientes sobre
las consecuencias de la adopcién de la suspension de la obra y la valora-
cién de las consecuencias finales que tendria la no adopcién inicial de la
misma. Previo traslado del escrito al solicitante de la suspensién por cinco
dfas, se convocard a las partes a una vista sobre la solicitud de caucién sus-
titutoria, conforme a lo dispuesto en el articulo 734. Celebrada la vista, re-
solvera mediante auto lo que estime procedente, en el plazo de otros cinco
dias. Y contra el auto que resuelva aceptar o rechazar caucién sustitutoria
no cabra recurso alguno.

De este modo, con tal previsién de la LECiv 2000, la Administracién
demandada podr4 solicitar inmediatamente la continuacién de la obra me-
diante el referido escrito motivado, al que acompafiara los documentos a
los que acabamos de hacer referencia. Su audiencia inmediata esta asi,
igualmente, asegurada.
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Por otro lado, lo més normal serd que, si se acepta por el érgano juris-
diccional la caucién sustitutoria, ésta no tenga que hacerse efectiva, por
aplicacién de la «presuncién de solvencia econémica de las Administracio-
nes ptiblicas» (68).

(68) En relacién con la ejecucién provisional de sentencias recurridas, se destaca
como apoyo normativo de la exencién de prestacién de caucion por las Administraciones
publicas, a la hora de solicitar tal ejecucién provisional, por presuncién de su solvencia fi-
nanciera, el articulo 8 del Real Decreto-Ley de 21 de enero de 1925, que fuc convalidado
por el Decreto-Ley de 9 de septicmbre de 1931. Y se arguye que el referido Decreto-Ley no
ha sido derogado expresamente y no parece que haya sido derogado por la Ley Organica
del Poder Judicial, ni adolezca de inconstitucionalidad sobrevenida (J. J. FERNANDEZ To-
RRES, Los interdictos de obra nueva y la Administracion Publica: Problemas que plantea el
actual disefio rituario de los interdictos de obra nueva y propuestas criticas al misnio, «Ac-
tualidad Administrativa», nam. 6, semana 4-10 de febrero de 1991, pags. 103-104).

Mas recientemente, la LICA de 1998, en su articulo 84.5, para el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, consigna que «cuando quien inste la ejecucién provisional (de
la sentencia recurrida) sea una Administracién ptiblica, quedara exenta de prestacién de
caucién». :

También le ha sido reconocida jurisprudencialmente la exencién de prestacién de ga-
rantfa, por presuncién de solvencia financiera, cuando una Administracién ptblica ha de
impugnar liquidaciones tributarias de otra (STS, Sala 3.%, de 30 de abril de 1991, «Actuali-
dad Administrativa», nim. 35, semana 23-29 de septiembre de 1991, marginal 595).

Asimismo, se ha justificado en la presuncién de solvencia financiera de las Adminis-
traciones ptblicas la denegacién de suspensién de actos administrativos cuyos efectos
para el demandante, en caso de anulacién de ellos, puedan ser reparados con la corres-
pondiente indemnizacién (p. €j., STS, Sala 3.%, de 9 de marzo de 1999, RJ 1999\3031), apli-
candolo al caso de la impugnacién de sanciones administrativas pecuniarias (STS, Sala
3.2, de 16 de abril de 1996, RJ 1996\3277).

Y, a su vez, en un supuesto de solicitud de suspensién de la ocupacién de una finca
por la Administracién, el TS ha llegado a afirmar que la reparacién de tal ocupacién no es
imposible o dificil, dada la presuncién de solvencia de las Administraciones pablicas (STS,
Sala 3.%, de 27 de diciembre de 1996, RJ 1996\9372).

Pero la exencién general de prestar cauciones o depésitos para ejercitar acciones o in-
terponer recursos o de cualquier garantia o caucién ante 6rganos administrativos o Tribu-
nales la encontramos, para el Estado, sus organismos auténomos y sus entidades publicas
empresariales, en el articulo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, reguladora del ré-
gimen de la asistencia juridica al Estado e Instituciones publicas.

Para las Comunidades Auténomas y las entidades publicas dependientes de ellas, la
misma exencién la hallamos en Estatutos de Autonomia como el de Andalucia (art. 43),
Asturias (art. 15.2, letra f), Canarias (art. 40, letra g), Castilla-La Mancha (art. 39.2, letra f)
o Castilla y Leén (art. 39.2, letra f); en Leyes reguladoras de las Administraciones ptblicas
de las Comunidades Auténomas, como la del Parlamento canario de 26 de julio de 1990
(art. 34, letra g) o la de las Cortes de Aragén de 30 de diciembre de 1996, sobre organiza-
cién y funcionamiento de la Diputacién General de Aragén (art. 3.1, letra /2); y en la propia
Ley 52/1997, de 27 de noviembre, reguladora del régimen de la asistencia juridica al Esta-
do e Instituciones publicas, pues su Disposicién Adicional Cuarta, punto 2, dispone que la
regla del articulo 12 de la Ley es de aplicacién a las Comunidades Auténomas y las entida-
des publicas dependientes de ellas.

Y, para los entes locales, su prevision se encuentra en el articulo 154.2 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Locales.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en relacién con la pretendida exencién de las
Administraciones pablicas de efectuar depésitos como requisito indispensable para interpo-
ner recursos judiciales ante la jurisdiccién laboral, se ha manifestado del siguiente modo.

En relacién con la necesidad de previa consignacién e ingreso del capital para impug-
nar en via de recurso las Sentencias recaidas en materia de Seguridad Social, declara en
su Sentencia 64/1988, de 12 de abril, que el Estado no se encuentra exento de tal consigna-
cién, «pues es perfectamente claro que cuando el legislador ha querido introducir la exencion,
como ocurre respecto de los depdsitos y consignaciones del articulo 181 LPL (de 1980), la
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Pero lo que no nos parece admisible es una interpretacion favorable a
que la caucién deba admitirse de forma automatica en estos casos. Por un
lado, en términos generales, porque en la razén de ser de la previsién espe-
cilica de la suspensiéon de una obra nueva como medida cautelar o mera-
mente preventiva o aseguratoria, con sus especialidades procedimentales
senaladas, se encuentra no tanto la de asegurar la reparacién econémica
final del dafio producido por el duefio de dicha obra, pues para eso existen
otras mcdidas, sino precisamente la de evitar perjuicios al actor que no
son reparables econémicamente o que la indemnizacién econémica no
compensaria totalmente.

Por otro lado, porque, ante la posibilidad de la existencia de fallos de
sentencia civil dictada en proceso plenario o de sentencia contencioso-
administrativa consistentes en la reconstruccién del estado anterior al mo-
mento en el que se produjo la via de hecho expropiatoria (69), la suspension
de la obra nueva como medida cautelar o simplemente preventiva o asegu-
-atoria cobra pleno sentido (70) y su reemplazo automaético por una cau-
cion sustitutoria constituiria una desustancializacion absoluta de la misma.

Y porque, entonces, la «presuncién de solvencia econémica de las
Administraciones publicas» imposibilitaria de facto la funcionalidad de
los interdictos de obra nueva frenta a ellas, pues la obra continuarfa hasta
que sc dictase la sentencia interdictal (ahora la sentencia del juicio verbal
citado).

4. La Administracién sigue contando, ademas, con la posibilidad de
argumentar en contra de la admisién, mediante la interposicién del corres-
pondiente recurso de reposicién contra el auto que la declare (recurso re-
gulado ahora en los arts. 451 y ss. de la LECiv 2000).

norma legal lo ha dicho expresamiente, y no puede entenderse que en el caso del articulo
180, donde la distincién no existe, haya de llegarse a la misma conclusién, mas atn si se
tienc en cuenta que la materia del articulo 180, en la generalidad de los supuestos, con-
cierne a organizaciones de caracter estatal»,

Y, con respecto al depésito exigido para tener por anunciado recurso de suplicacién
ante la jurisdiccion laboral (art. 154 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1980), ha de-
clarado, en su Sentencia 99/1989, de 5 de junio, que la exoneracién de cargas procesales a
favor del Estado o de Organismos publicos estatales requiere un precepto legal que la esta-
blezca, sin que sean trasladables las exenciones que puedan venir establecidas en otros pre-
ceptos legales reguladores de supuestos distintos. Y «no es de aceptacién el argumento de
que la solvencia de los Organismos publicos estatales hacen innecesaria la previsién legal
del deposito, en la medida en que satisface la finalidad de garantizar la ejecucién de la
sentencia condenatoria a que responde dicha previsién legal, pues tal finalidad, no es sim-
plemente la de garantizar la ejecucién de la Sentencia, sino mas propiamente la de asegu-
rar su “inmediata” ejecucion y ello solamente se obtiene con la constitucion previa del de-
p6sito de la cantidad objeto de la condena, la cual resulta asi de ineludible cumplimiento
para los Organismos publicos dependientes del Estado a quienes la ley no les reconoce ex-
plicitamente su exoneracién [...]».

(69) En relacién con esta problematica, me remito a lo expuesto en la totalidad del
capitulo X1l de mi libro Expropiacion forzosa y acciones civiles (Aranzadi Editorial, Pam-
plona, 2000), titulado «El fallo de las sentencias estimatorias de las demandas frente a vias
de hecho expropiatorias y el contenido de las medidas cautelares», pero especialmente a lo
destacado en las pags. 262 y ss. y 271 y ss.

(70) Sobre este aspecto abundaremos en el punto 7 de nuestras Conclusiones.
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5. La vista se celebrari en un plazo no inferior a diez dias, ni superior
a veinte, desde que se dict6 el auto de admision de la demanda y se cité a
las partes para la celebracién de la misma.

Y la sentencia sera dictada dentro de los diez dias siguientes a la termi-
nacién de la vista, practicadas las pruebas (art. 447.1).

Como en la regulacién anterior, se prevé un plazo muy corto para la
celebracién de la vista, de acuerdo con la naturaleza preventiva o asegura-
toria del procedimiento (71).

Asf pues, si en la practica se demora la sentencia sobre dicho procedi-
miento, tal circunstancia es disfuncional con respecto a su regulacién legal
y normalmente sera atribuible al 6rgano jurisdiccional o a la propia repre-
sentacién de la Administraciéon demandada (72).

6. Si la sentencia del proceso en estudio es desestimatoria de la pre-
tensién de suspensién y el demandante interpone recurso de apelacién,
ahora, a falta de norma especial, se aplicara la regla general consistente en
que la apelacién contra sentencias desestimatorias de la demanda y contra
autos que pongan fin al proceso carecera de efectos suspensivos, sin que,

(71) V. GIMENO SENDRA, después de negar la naturaleza cautelar del procedimicntio
que nos ocupa, porque, entre otras cosas, falta la instrumentalidad con respecto a otro
proceso principal, subraya, no obstante, su finalidad preventiva o aseguratoria, «por cuan-
to, mediante el ejercicio de la accién, se pretenden evitar los mayores perjuicios que se
producirian de consolidarse definitivamente una determinada construccién» (Derecho Pro-
cesal Civil, tomo 1, vol. 11, escrito en colaboracién con otros autores, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1990, pag. 109).

(72) Ejemplo de esto altimo lo tenemos en el caso de la utilizacién del privilegio de
suspensién del plazo para contestar la demanda, a fin de permitir que el Abogado del Es-
tado evacue la pertinente consulta a la Direccién del Servicio Juridico del Estado.

Esto es lo que ocurri6 —como ya hemos visto— en el supuesto sobre el que se pro-
nuncia la Sentencia de la Sala de Confictos de Jurisdiccién de 21 de diciembre de 1993
(RJ 1993\9932), que es la que invoca el argumento de la incidencia negativa en el interés
publico de la suspensién de la obra sin juicio sobre el fondo del asunto. Entre la interposi-
cién de la demanda y la fecha sefialada para la celebracién del juicio verbal sélo distaban
catorce dias, pero el plazo para la celebracién del juicio se suspendié durante tres meses, a
instancia del Abogado del Estado, para efectuar consulta a la Direccién General del Servi-
cio Juridico del Estado.

Recordemos que, hoy, el articulo 14 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, regulado-
ra del régimen de la asistencia juridica al Estado e Instituciones publicas, consigna que,
en los procesos civiles que se dirijan contra el Estado, sus organismos auténomos, entida-
des publicas dependientes de ambos o los érganos constitucionales, el Abogado del Estado
recabara los antecedentes para la defensa de la Administracién, organismo o entidad re-
presentada, asf como elevara, en su caso, consulta ante la Direccién del Servicio Juridico
del Estado. A tal fin, al recibir el primer traslado, citacién o notificacién del érgano juris-
diccional podra pedir, y el Juez acordara, la suspensién del curso de los autos, salvo que,
excepcionalmente y por auto motivado, se estime que ello producirfa grave dafio para el
interés general.

Pero afiade que, en el caso de interdictos, procedimientos del articulo 41 de la Ley Hi-
potecaria, aseguramiento de bienes litigiosos e incidentes, el plazo de suspensién, que se
fijara discrecionalmente por el Juez, no sera superior a diez dias ni inferior a seis.

Y no olvidemos que la Disposicién Adicional Cuarta, punto 2, de la Ley 52/1997, de 27
de noviembre, reguladora del régimen de la asistencia juridica al Estado e Instituciones
publicas, dispone que la regla del articulo 14 de la Ley es de aplicacion a las Comunidades
Auténomas y las entidades publicas dependientes de ellas.
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en ningun caso, proceda actuar en sentido contrario a lo que se hubiese re-
suclto (art. 456.2 de la LECiv 2000). De este modo, ya no cabe la situacién
quc generaba la regulacion de la LECiv 1881 determinada porque la inter-
posicion del recurso de apelacién conira la sentencia interdictal desestima-
toria producia la suspensiéon de los efectos de dicha sentencia y, por lo tan-
to, el mantenimiento de la suspensién declarada de forma automatica al
inicio del procedimiento.

Asi pues, sc colige de lo anterior que la nueva regulacién de la figura en
estudio por la LECiv 2000 salva la mayor parte de las objeciones que, bajo
la vigencia de la normativa precedente, se han hecho a la procedencia de
su uso [rente a Administraciones puablicas.

IV. CONCLUSIONES SOBRE SU ADMISIBILIDAD
FRENTE A ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Tras contrastar los argumentos formulados en favor y en contra de la
utilizacién de la via impugnatoria en estudio [rente a las Administraciones
publicas y analizar su nueva regulacion en la LECiv 2000, hemos llegado a
las conclusiones que exponemos a continuacién, tomando como base los
razonamientos csgrimidos en contra de la referida procedencia y el orden
de los mismos.

1. No ¢s necesaria la prevision especilica por nuestro Ordenamiento
juridico de la procedencia de tal interdicto frente a las vias de hecho expro-
piatorias, pues ya deja claro el articulo 125 de la Ley de Expropiacién For-
zosa que, en tales supuestos, no sélo pueden ejercitarse los «interdictos de
retener y recobrar», sino también los «demas medios legales procedentes».

Maxime cuando la propia Exposicion de Motivos de dicha Ley (epigra-
¢ V: «Garantias jurisdiccionales», parralo 3.°) precisa que «la especial
mencion de las acciones posesorias no implica imposibilidad de utilizar
otros medios procesales reconocidos por las Leyes, sino que, como se ha
dicho, aquclla mencién resulta obligada a fin de neutralizar la regla gene-
ral prohibitiva de los interdictos contra la Administracién. Por ello, y por
aducir un ejemplo concreto, se ha omitido toda referencia al procedimien-
to del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, ya que habiéndose reconocido por
distintas vias que puede utilizarse contra la Administracién era innecesa-
rio aludir al mismo de modo expreso».

Y tampoco debe olvidarse que el articulo 101 de la Ley 30/1992 habla
de interdictos en general, sin excluir el de obra nueva, y su interpretacion
en sentido inverso cubre la aceptacién aprioristica de todos ellos cuando la
Administracién en cuestién no acttiia en materia de su competencia o de
acucrdo con el procedimiento legalmente establecido.

Pcro, ademas, tampoco es contundente la afirmacién de que admitirlo
supondria una interpretacién extensiva de una norma excepcional (par-
tiendo de la consideracién como excepcional de la norma que permite la
interposicion de interdictos frente a la Administraciones cuando incurren
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en via de hecho: art. 101 de la Ley 30/1992, sensu contrario), pues también
podria sostenerse que la norma ordinaria es la utilizacién de los diversos
tipos de interdicto en los supuestos previstos en la legislacién de enjuicia-
miento civil y la norma excepcional su prohibicién frente a la actuacién de
las Administraciones publicas. Asf pues, la norma que habria de aplicarse
restrictivamente seria la de prohibicién y no la de permisién.

Debemos recordar cémo, en la doctrina cientifica, F. LOPEZ MENUDO (73)
ya habia defendido la posibilidad del interdicto de obra nueva frente a vias
de hecho administrativas, sobre la base de que el articulo 103 de la LPA de
1958 hablaba simplemente de interdictos y de que, por ello, comprendia
todos, por aplicacién de las reglas favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt
restringenda y ubi lex non distinguet, nec nos distiguere debemus.

Precisamente, tanto en Francia como en Espafia se viene manteniendo
en la doctrina cientffica y en la jurisprudencia que, en los supuestos de via
de hecho, la Administracién pierde sus privilegios, sus prerrogativas, para
aplicarsele el régimen comun, el que rige para todos los ciudadanos (74).
Y en dicho régimen comiun es utilizable el interdicto de obra nueva (75).

Y, por otra parte, la exégesis restrictiva que desemboca en la no proce-
dencia del interdicto de obra nueva en los supuestos que venimos anali-
zando constituiria, dentro de las distintas interpretaciones aducibles, la
menos favorable a la plena realizacién del derecho fundamental a la tutcla
judicial efectiva del articulo 24.1 CE, en lugar de la mas favorable a dicho
derecho. Se contradirfa asf la doctrina del Tribunal Constitucional de la in-
terpretacién de los derechos fundamentales en el sentido mas favorable a
su plena realizacién (76), cuando tal doctrina exige justo lo contrario: en el
presente caso, la admisién del interdicto de obra nueva (77).

La cuestién de su compatibilidad con las medidas cautelares previstas
en la LICA de 1998 ser4 analizada mas adelante (78).

(73) F. LorEz MENUDO, Via de hecho administrativa y justicia civil, Ed. Civitas, S.A.,
Madrid, 1988, pag. 103.

(74) SSTS, Sala 1.% de 8 de junio de 1993 (Ar. 4468) y de 5 de octubre de 1998 (Ar.
7328).

En la jurisprudencia menor, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Sec-
cién 4.%, de 22 de mayo de 1996 (AC 1996\998); la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Toledo, Seccién 2.%, de 31 de julio de 1997 (AC 997\1591), y la SAP de Guadalajara de 7 de
febrero de 1995 (AC 1995\225).

(75) Como hemos visto atras, utilizan el razonamiento de la pérdida de las prerroga-
tivas en supuestos de via de hecho para justificar la procedencia del interdicto de obra
nueva la SAP de Malaga de 18 de diciembre de 1990 («RGD», aflo 1991, pags. 11240 y ss.),
la SAP de Toledo de 1 de febrero de 1993 (AC 1993\692) y la SAP de Badajoz de 25 de ene-
ro de 1994 (AC 1994\131, que invoca, a su vez, las Sentencias de las Audiencias Provincia-
les de San Sebastian de 20 de octubre de 1986, de Caceres de 5 de mayo de 1987 y de Pon-
tevedra de 13 de marzo de 1989).

(76) SSTC 17/1985, de 9 de febrero, y 1/1989, de 16 de enero.

(77) Como hemos examinado atras, este argumento se invoca en favor del interdicto
en estudio por la SAP de Toledo de [ de febrero de 1993 (AC 1993\692), que cita, a su vez,
las SSTS de 4-11-1986 (RJ 1986\6241) y 13-10-1987 (RJ 1987\7356), asf como la Sentencia
del TCT de 14-10-1988 (RJ 1988\185).

E, igualmente, acude a dicho razonamiento la SAP de Madrid de 6 de febrero de 1993
(AC 1993\141, £. 7.9).

(78) En el punto 8 del presente epigrafe.
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2. El argumento de que la modificacién del articulo 71 LECiv 1881
realizada por la Ley 10/1992 no es suficiente para admitir la procedencia
del interdicto en cuestién frente a Administraciones publicas ha perdido su
sentido, como también lo ha perdido el que invoca tal precepto para su de-
fensa, pues la Ley 52/1997 ha derogado el citado parrafo del articulo 71 de
la LECiv 1881 vy, en su articulo 15, al regular el fuero territorial del Estado
cn los procesos civiles, ya no menciona los interdictos de obra nueva. Y la
LECiv 2000 no modifica lo establecido en esta tltima Ley, que, en tal apar-
tado, sigue vigente.

Por un lado, hay que subrayar que incurririan en contradiccién aque-
llos que quitaban importancia a la mencién expresa de tales interdictos
frente a Administraciones publicas en el articulo 71 de la LECiv 1881, con-
siderando que no era la sede sistematica apropiada para regular la proce-
dencia de tales interdictos en dichos casos, si ahora invocasen la exclusién
de especialidad de [uero territorial en tales casos, por la que ha optado la
nueva normativa citada.

La desaparicién de la referencia a tales interdictos en relacién con la
regulacién del fuero territorial de las Administraciones publicas significa
simplemente que no se contemplan especialidades de fuero territorial en
tales supucstos y no que ya no procedan tales interdictos; maxime cuando
—como hemos visto— la nueva LECiv incorpora una regulaciéon que solu-
ciona las cuestiones mas problematicas de su admisién en la normativa
precedente.

E, incluso, antes de la entrada en vigor de la Ley 52/1997 y de la LECiv
2000, nos parecen convincentes los argumentos de su defensa destacados
por J. BARCELONA LLOP que referenciamos atras (79).

3. Tampoco nos resulta de recibo el razonamiento de que se ha de se-
parar la desposesién de inmuebles, que es objeto de los interdictos de rete-
ner y recobrar, de la obra publica en fase de ejecucién y que el articulo 125
LEF s6lo contempla el momento de la conversion de titularidades privadas
cn publicas o demaniales sin acto o cobertura legitima, en relacién con
bienes inmuebles, y no el ulterior de ejecucién de obras puiblicas.

Por un lado, porque tal argumento entra en contradiccién con aquella
jurisprudencia menor que afirma que los interdictos de obra nueva inclu-
yen entre sus fines la tutela posesoria (80).

Y, por otlro, porque tampoco se compagina con la jurisprudencia me-
nor que, en pro del principio de especialidad procedimental, sostiene que,
en aquellos casos en que la amenaza a la posesién se produce por la cons-
truccién de obra, el interdicto procedente es el de obra nueva y no los in-
terdictos de retener y recobrar.

(79) Punto 3 de los argumentos favorables a la procedencia (apartado 11, letra B, del
presente estudio).

(80) Nos remitimos a las Sentencias de Audiencias Provinciales que resefia J. GAR-
BER[ LLOBREGAT y otros, en su Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Bosch, Barcelona,
2000, pags. 514 y ss.
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Precisamente por ello, el principio de especialidad procedimental sefia-
lado se ha esgrimido en favor de la procedencia del interdicto de obra nue-
va en los casos que nos ocupan (81).

E insistir en la no procedencia del interdicto en estudio y mantener, a
la vez, el principio de especialidad procedimental, para excluir en los mis-
mos casos no s6lo el interdicto en estudio, sino también los de retener y re-
cobrar, conduce a posiciones extremas tales como la de la SAP de Lleida,
Seccién 2.7, de 15 de diciembre de 1997 (AC 1997\2546), que sostiene que,
en las expropiaciones por via de hecho acompafiadas de obras ptblicas, no
caben ni los interdictos de retener y recobrar ni el interdicto de obra nue-
va (82). Ello supone duplicar la reducién de las vias impugnatorias utiliza-

(81) SAP de Madrid de 6 de febrero de 1993 (AC 1993\141, {.j. 7.”), SAP de Toledo dc
1 de febrero de 1993 (AC 1993\692, [.j. 2.} y SAP de Badajoz de 25 de enero de 1994 (AC
1994\131). N

Y, entre los autores, C. ALVAREZ-LINERA Y URIA (E! interdicto de obra nueva frente a la
Administracién, «La Ley», afio 1992, tomo IV, pag. 1101).

Una resefia de lo manifestado en esta linea por dichas sentencias y por el autor citado
la incluimos en el punto 5 del epigrafe II, letra B, de este estudio.

(82) Nos dice esta Sentencia que «se ha ido abriendo camino modernamente en la
doctrina de nuestras Audiencias Provinciales la tesis —hoy dia practicamente unanime—
de que en todos aquellos casos en que el despojo del estado posesorio tiene lugar mediante
la ejecucién de una “obra” (actuacién material determinante de una transformacién de la
realidad fisica de cierta envergadura), la Ginica proteccién posesoria posible consiste en la
paralizacién de los trabajos a través del interdicto de obra nueva, de tal suerte que, si no
se plantea dicha accién antes de que la obra concluya (o, en definitiva, de que se consume
el perjuicio que el interdicto esta llamado a conjurar), el eventual despojo queda privado
de proteccién posesoria, al no ser posible pretender la demnlicién de lo ejecutado en el
marco de un proceso de caricter netamente cautelar como el interdicto de recobrar la po-
sesién, quedando, en consecuencia, diferida la tutela al juicio declarativo correspondiente.
En otras palabras, sc trata de una interpretacién que no se sustenta en motivos meranien-
te ritualistas, dado que, precisando el interdictante del de obra nueva ganar una sentencia
en juicio declarativo (art. 1675 LECiv) para obtener la demolicién de lo construido, no pa-
rece posible admitir que, valiéndose de un cauce procedimental cautelar de caracteristicas
similares, el interesado pueda obtener una sentencia posesoria que le habilite para lograr
esa misma demolicién. Y ello, ademas, valiéndose de una norma procesal tan expeditiva
como la representada por el articulo 1659 de la LEC, que permite obtener la inmediata re-
posicién en la posesién sin necesidad de esperar siquiera a la resolucién del eventual re-
curso de apelacién que contra aquélla pueda interponerse. Y, si ello es asf con caracter ge-
neral, habra que entender que los interdictos de retener y recobrar que contempla ¢l, ya
citado, articulo 125 LEF sélo resultan admisibles cuando la ocupacién indebida la lleva a
cabo la Administracién mediante actos materiales que, no entrafiando la ejecucién de
obras en el sentido apuntado, impliquen mera detentacién o simple acotamiento de las
fincas».

Y la exclusién del interdicto de obra nueva en estos casos la justifica en los siguientes
términos: «definidas legalmente las “obras publicas” como ‘[...] las que sean de general
uso y aprovechamiento y las construcciones destinadas a servicios que sc hallen a cargo
del Estado, de las Provincias y de los pueblos [...]" (articulo 1 de la Lcy General de Obras
Publicas de 13 abril 1877), la doctrina emanada del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién
(Sentencias de 20 y de 21 diciembre 1993 —Ar. 1993\5974, 1993\5978 y 1993\9932—), ha
venido a zanjar en sentido negativo la vieja polémica en torno a la posibilidad o imposibi-
lidad legal de suspender cautelarmente el desarrollo de obras de la aludida naturaleza eje-
cutadas, en calidad de “duefios de la obra”, por cualesquiera entes pablicos. Y ello sobre la
base de considerar que, si bien el privilegio de autotutela administrativa debe ceder en los
interdictos de retener y recobrar (que ya hemos visto que, por otras razones, no resultan
admisibles en este supuesto), en los que el Juez civil, tras una fase procesal contradictoria,
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bles frente al vicio mas grave en el que la actividad administrativa puede
incurrir: la via de hecho. Y comporta una interpretacién doblemente
restrictiva de nuestro Ordenamiento juridico en relacién con el derecho
[undamental a la tutela judicial efectiva, dificilmente justificable desde el
prisma de la doctrina constitucional referida, de la interpretacion de los
derechos fundamentales del modo mas favorable a su plena realizacién.

Ademas, los articulos 124 y 125 de la LEF y el articulo 349 del Cédigo
Civil, en los que, basicamente, se encuentra la habilitacién de los interdic-
tos de obra nueva frente a las Administraciones publicas, proscriben toda
privacion singular de derechos e intereses patrimoniales legitimos por via
de hecho y no sélo la amenaza o ataque posesorio.

4. No nos resulla asumible, asimismo, el argumento que rechaza el
interdicto en estudio frente a Administraciones ptblicas basado en que su-
pone la suspensién inmediaia de las obras denunciadas, sin que frente a la
resolucion que acuerda dicha suspensién exista, a su vez, medio de enervar
su clectividad.

Por un lado, hay que subrayar —como recuerda la SAP de Madrid de
12 de diciembre de 1995 (AC 1995\2301) (83)— que las mismas consecuen-
cias sc¢ producen cuando dicho interdicto se ejercita entre particulares y no
hay razén para discriminar entre uno y otro caso. Es decir, si realmente ta-
les consecuencias [ueran realmente excesivas, deberfan corregirse en la re-
gulacién de dicho interdicto, o en la interpretacién y aplicacién de sus nor-
mas, tanto {rente a la Administracién como frente a particulares.

Pero, por otro lado, cabe alirmar, a tenor de la redaccién actual del articu-
lo 101 de la Ley 30/1992 («no se admitiran a tramite»), que la admisién a tra-
mite del interdicto en estudio frente a una Administracién publica no se efec-
tuara automdticamente, sino sélo cuando se aprecie por el 6rgano jurisdiccio-
nal que existe un principio de prueba de la concurrencia de via de hecho (84).

Y es que, en la linca preconizada por la doctrina cientifica (85), la juris-

pucde calificar como “via de hecho” la actuacién administrativa sometida a su enjuicia-
miento, no sucede lo mismo con el interdicto de obra nueva en el que la suspensién caute-
lar de la obra, adoptada sin una minima base probatoria e “inaudita parte”, no constituye
propiamente actividad jurisdiccional, al no llevar implicita una resolucion en torno a la
procedencia o legalidad de aquélla, supuesto en que la posicién constitucional de la Admi-
nistracion Pablica v su prerrogativa de autotutela deben prevalecer».

Y concluye sefialando que lo anterior conduce en el caso litigioso «a la siguiente situa-
cion procesal: el cauce aqui elegido del interdicto de recobrar es inapropiado porque la
perturbacion posesoria tiene lugar mediante la ejecucién de una “obra”, y, por otro lado,
cl interdicto de obra nucva le estaba vedado a la parte actora, al tener aquélla el caracter
de obra “puablica”». Por ello, ratifica la desestimacién de la demanda que ya habia realiza-
do cl Juzgado de Primera Instancia.

(83) Ponente: Belo Gonzilez, f.j. 3.%, letra C, nam. 5.

(84) Recordemos que la SAP de Burgos de 31 de mayo de 1999, Seccién 3.* (AC
1999\5911), afirma, en dicha linea, que la regulacién legal del articulo 101 de la Ley
30/1992 «determina la inadmisibilidad inicial y ad limine de la demanda interdictal, salvo
que de la propia demanda y documentos acompafiados se justifique, al menos, con un
principio de prueba que la Administracién ha incurrido en una via de hecho».

(85) A tal doctrina nos referimos de un modo mas detallado en los puntos 9 y 11 del
cpigrafe 11, letra B, del presente estudio y en sus correspondientes notas al pie.
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prudencia menor ha ido arbitrando vias a través de las cuales se permite
establecer un tramite de admisién previa (86), dar audiencia previa a la
Administracién demandada (87), o se justifica la posibilidad de que el juez
pueda informarse con caracter previo a la medida de suspensién, a fin de
poder resolver fundadamente sobre la cuestién que se le somete, como,
por ejemplo, solicitando a la Administracién demandada que presente el
expediente que ampara la obra (88).

Y, en tercer lugar, hay que tener presente que la LECiv 2000 contempla
la aplicacién al procedimiento que nos procupa del trdmite de la admision
de la demanda propio del juicio verbal, en el plazo de cinco dias desde su
presentacion, previo examen por el érgano jurisdiccional de su jurisdic-
cién y competencia objetiva y territorial (art. 440.1 LECiv 2000).

Asi pues —como destacamos atras—, el érgano jurisdiccional debe rea-
lizar en ese momento un juicio previo sobre la existencia de via de hecho
administrativa, ya que sélo si llega a la conclusién de que concurre tal via
de hecho admitir4d la demanda a tramite, con mantenimiento de la suspen-
sién hasta la sentencia.

Y, en apoyo de dicho juicio previo sobre la existencia de via de hecho,
tiene el 6rgano jurisdiccional la posibilidad que le ofrece la nueva Ley de
llevar a cabo «reconocimiento judicial, pericial o conjunto, antes de la vis-
ta» (art. 441.2 LECiv 2000), con el que ilustrard, en su caso, el auto de ad-
misién o inadmisién a tramite de la demanda.

A su vez, la Administracion cuenta, ademas, con la posibilidad de argu-
mentar en contra de la admisién, mediante la interposicién del correspon-
diente recurso de reposicién contra el auto que la declare (recurso regula-
do ahora en los arts. 451 y ss. de la LECiv 2000).

Y —como ha demostrado la doctrina cientifica arriba referenciada— si
la suspensién inicial se mantiene durante un tiempo importante sin que el
6rgano jurisdiccional dicte sentencia, ello es imputable a la representacién
de la Administracién o a una disfuncién en el funcionamiento del érgano
jurisdiccional en cuestién y no a lo previsto en la propia normativa del in-

(86) Como hemos visto atras, la SAP de Madrid de 12 de diciembre de 1995 (AC
1995\2301, Ponente: Belo Gonzilez, f.j. 4., III) mantiene que debe aplicarse el niimero 2
del articulo 11 de la Ley Orgdnica 6/1985, de [ julio, del Poder Judicial, que sefiala que: «Los
Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones
que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal».
Asf, cuando de la propia demanda se desprende, de forma clara y flagrante, que la pretension
ejercitada carece por completo de fundamento, entrafiando un auténtico fraude procesal, debe
rechazarse de plano.

Y la SAP de Malaga de 18 de diciembre de 1990 («<RGD», afio 1991, pags. 11240 y ss.,
f.j. 2.°) también sostiene la realizacién de una admisién previa, justificindola en una inter-
pretacién analégica.

(87) EIl Auto de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién 5.2, de 4 de febrero de
1998 (AC 1998\3745), que hemos resefiado cumplidamente atras (epigrafe II, letra B, nam.
11), admite y justifica la procedencia de una via a través de la cual se oye a la Administra-
cién publica demandada, antes de acordar la suspensién de la obra.

(88) Sentencia de 4 de enero de 1992 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real
(«Actualidad Civil», 5/1992 —Audiencias—, Seccién Primera, Ponente: Duro Ventura). Un
resumen del contenido de esta Sentencia lo incorporamos en el epigrafe II, letra B, nam.
11, del presente trabajo.
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terdicto (89). Los plazos previstos por la LECiv 2000 al respecto nos permi-
ten mantener las mismas afirmaciones (90).

Y, por ultimo, si la Sentencia interdictal es desestimatoria de la preten-
sion de suspension y el demandante interpone recurso de apelacién, ahora,
a falta de norma especial, se aplicara la regla general consistente en que la
apelacion contra sentencias desestimatorias de la demanda y contra autos
que pongan fin al proceso carecera de efectos suspensivos, sin que, en nin-
gln caso, proceda actuar en sentido contrario a lo que se hubiese resuelto
(art. 456.2 de la LECiv 2000). De este modo, ya no cabe la situacién que ge-
neraba la regulacion de la LECiv 1881 determinada porque la interposi-
cion del recurso de apelacién contra la sentencia interdictal desestimatoria
producia la suspensién de los efectos de dicha sentencia y, por lo tanto, el
mantenimiento de la suspensiéon declarada de forma automadtica al inicio
del procedimiento.

5. La aduccién de la incompatibilidad del interdictio en cuestién con
la presuncién de validez del acto administrativo y su ejecutividad (de su
autotutela en general), por cuanto con la simple presentaciéon de la deman-
da, sin ofr a la Administracién, el juez acuerda la paralizacién de la obra,
entendemos que tampoco es asumible.

Por un lado, por lo que acabamos de destacar con respecto a la posibi-
lidad real de tramite de admisién previa y de audiencia previa a la Admi-
nistraciéon demandanda.

Y, por otro lado, porque —como nos ha recordado J. BARCELONA
LropP— el Tribunal Constitucional ha declarado que dicha autotutela, para
que sea constitucionalmente aceptable, ha de desenvolverse de forma acor-
de con el derecho a la tutela judicial efectiva en su manifestacién de dere-
cho a una tutela cautelar (STC 78/1996, de 20 de mayo), aspecto que esta
presente en el interdicto de obra nueva (91).

6. También consideramos superable el argumento consistente en que
la Administracién no podia acudir al proceso declarativo ordinario que
preveia el articulo 1671 LECiv 1881 para pedir la continuacién de la obra,
si existfa una sentencia firme estimatoria de la demanda interdictal, por-
que no podia someter al analisis del juez civil la actividad de la Adminis-
tracién regulada por el Derecho Administrativo.

El hecho de que, en el proceso declarativo ordinario que preveia el ar-
ticulo 1671 LECiv 1881, para resolver definitivamente sobre la cesacién de
la obra o la continuacién de la misma, el érgano jurisdiccional civil tuviese
que enjuiciar la actividad administrativa sometida al Derecho Administra-
tivo no era privativo de la interposicién de un interdicto de obra nueva,

(89) Nos remitimos a lo expuesto en el punto 9 del epigrafe 11, letra B, del presente
trabajo.

(90) Nos remitimos a lo expuesto en el punto 5 del epigrale 111 de este trabajo.

(91) J. BARCELONA LLoOP, Notas sobre el interdicto de obra nueva contra la Administra-
cidn, pag. 3.

397



JOSE ANTONIO TARDIO PATO

pues también se producfa cuando la jurisdiccién civil tenia que resolver
demandas de proceso declarativo ordinario frente a expropiaciones por via
de hecho, en ejercicio de accién reivindicatoria, de reintegracién de enri-
quecimiento sin causa, etc. (92).

La justificacién se encuentra no sélo en que la jurisdiccién civil puede
resolver cuestiones prejudiciales de otros érdenes jurisdiccionales (art. 10
de la Ley Orgéanica 6/1985, del Poder Judicial), sino, sobre todo, en que en
los supuestos de via de hecho expropiatoria el ciudadano puede utilizar to-
dos los medios impugnatorios posibles que le suministra la jurisdiccion ci-
vil, en virtud de la previsién general expresa establecida por el Legislador
en el articulo 125 LEF (clarificado en este punto por el epigrafe V de
su Exposicién de Motivos). A lo que debe anadirse que, en el fondo del
asunto, laten cuestiones propias de los érganos jurisdiccionales civiles:
derechos reales, validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un
Registro espafiol, o adopcién de medidas provisionales o de aseguramiento
respecto de bienes que se hallen en territorio espafiol y deban cumplirse en
Esparfia (arts. 22.1 y 2.5 de la LOPJ).

7. El alegato segun el cual, al redundar la obra publica en interés ge-
neral, no cabe consentir que la realizacién de una obra de dicha naturaleza
pueda quedar paralizada por tal interdicto y diferida a un ulterior proceso
declarativo tampoco es admisible.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, las obras publicas de-
ben realizarse de conformidad con el Ordenamiento juridico y con respeto
a los derechos e intereses patrimoniales legitimos de los ciudadanos. Para
cohonestar las exigencias del interés general y la garantia a tales derechos
e intereses legitimos contempla nuestra Constitucién la institucién de la
expropiacién forzosa (cuyo régimen est4 desarrollado en la actualidad por
la LEF de 1954 y su Reglamento de 1956), sin perjuicio de que las Admi-
nistraciones puedan acudir igualmente a los otros medios previstos por
nuestro Ordenamiento juridico para adquirir la propiedad u otros dere-
chos patrimoniales (93).

Asf pues, en nuestro régimen no se puede invocar el interés general y
prescindir de las citadas vias legalmente admisibles. Si la obra publica se
construye en suelo ajeno, incurriendo una Administracién publica en via
de hecho expropiatoria, el afectado podra utilizar todos los medios impug-
natorios a su alcance para defenderse de tal intromisién, como se deriva
del articulo 125 LEF, incluido el interdicto en estudio.

Y la tensién entre las exigencias del interés publico al que est4 destina-
da la obra y el derecho del ciudadano a obtener medidas cautelares y pre-
cautorias frente a obras piiblicas que se construyen en via de hecho expro-

(92) Nos remitimos a lo expuesto en nuestro reciente libro, donde estudiamos, entre
otros extremos, el ejercicio de tales acciones frente a la vias de hecho expropiatorias: José
Antonio TARDIO PATO, Expropiacién forzosa y acciones civiles, Aranzadi Editorial, Pamplo-
na, 2000.

(93) Esta cuestién la he tratado con mayor desarrollo en mi libro Expropiacion for-
zosa y acciones civiles, Aranzadi Editorial, Pamplona, 2000, pags. 246 y ss.
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piatoria no sélo esta presente en los interdictos de obra nueva, como figu-
ra de naturaleza precautoria y tintes cautelares, sino también en los inter-
dictos de retener y recobrar, en las medidas cautelares indeterminadas de
la jurisdiccion civil y en las medidas cautelares de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa. De este modo, el mismo argumento que ahora se
combate en contra del interdicto de obra nueva, si se admitiese, cabria
aplicarse a los demas instrumentos cautelares y precautorios citados. Pero
estaria en contradicciéon con el derecho a obtener una justicia cautelar
como exigencia del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva (94).

E incluso, visto desde la perspectiva del final del proceso, en nuestro
Ordenamiento juridico es posible, en determinados supuestos, obtener un
fallo de la sentencia civil o contencioso-administrativa consistente en la re-
construccién del estado anterior al momento en el que se produjo la via de
hecho expropiatoria, por lo que los instrumentos cautelares o precautorios
previos cobran especial relevancia (95).

En este contexto, la naturaleza precautoria, con tintes cautelares, del
interdicto de obra nueva hace de esta figura una via impugnatoria apropia-
da para estos casos. Y, con la suspensién de la obra que se esta ejecutando
en via de hecho expropiatoria, se puede conseguir no sélo salvaguardar los
dercchos ¢ intereses patrimoniales legitimos de los ciudadanos, sino inclu-
so evilar gastos inutiles a las arcas publicas o males mayores para el inte-
rés general. Piénsese en obras publicas que se estan ejecutando en suelo
particular no sélo con ausencia formal de acuerdo de necesidad de ocupa-
cién, sino sin que pueda defenderse tampoco ésta desde el punto de vista
sustancial. Y piénsese, también, en obras publicas que se han iniciado
en lugar en el que va a producirse un grave atentado contra el medio am-
biente.

8. Y, por dltimo, tampoco podemos admitir el razonamiento segtin el
cual el hecho de que la nueva Ley de Jurisdiccién de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, la Ley 29/1998, al establecer una regulaciéon propia de medidas
cautelares contra las vias de hecho, significa la exclusién de los instrumen-
tos cautelares y precautorios propios de la jurisdiccién civil.

Como hemos visto atras, las Sentencias del Tribunal de Conflictos de

(94) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., tomo II, 4. ed., pags. 623 y
ss. (5.%ed., pags. 624 y ss.).

La posibilidad de adopcion de «medidas cautelares» en el proceso contencioso-admi-
nistrativo como una exigencia del articulo 24.1 CE ha sido afirmada por el Tribunal Cons-
titucional (en Sentencias de 10 de febrero de 1992, 17 de diciembre de 1992 y 29 de abril
de 1993, entre otras), cuando aquéllas sean necesarias para asegurar la efectividad de la
sentencia que recaiga en su momento.

Sobre ello, asimismo, E. GARcia DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares,
2.%ed., Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1995, pags. 273 y ss.

(95) En relacion con esta problematica, me remito a lo expuesto en la totalidad del
capitulo XIII de mi libro Expropiacion forzosa y acciones civiles (Aranzadi Editorial, Pam-
plona, 2000), titulado «El fallo de las sentencias estimatorias de las demandas frente a vias
de hecho expropiatorias y el contenido de las medidas cautelates», pero especialmente a lo
destacado en las pags. 262 y ss. y 271 y ss.
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Jurisdiccién de 9 de abril de 1999 («<BOE» de 29 de junio, f.j. 3.°) y 20 de
octubre de 1999 («BOE» de 6 de diciembre, f.j. 1.°) invocan en detrimento
de la procedencia de los interdictos en estudio que el articulo 25.2 de la
Ley 29/1998, de Jurisdicci6én de lo Contencioso-Administrativo, que admite
el recurso contencioso-administrativo contra las vias de hecho, y el articu-
lo 30 de la misma Ley, que establece un régimen de impugnacién previo a
dicho recurso, avanzan inequivocamente en el sentido de la exclusién de
los interdictos de obra nueva frente a Administraciones publicas (96).

En un paso mas all4, V. CONDE MARTIN DE H1Jas (97) nos dice que la
precisién hecha en la LICA de 1998 del recurso especial frente a vias de he-
cho «puede ser argumento poderoso para sostener que, en adelante, sera
s6lo el recurso contencioso-administrativo, y no los interdictos civiles, el
medio de impugnacién aplicable».

Y R. FERNANDEZ VALVERDE (98) mantiene, por su parte, que «el nuevo y
especifico tratamiento normativo del recurso contencioso-administrativo
contra las actuaciones por via de hecho hace pensar en la practica elimina-
cién de la clasica via interdictal mencionada [...] y, en consecuencia, en la
concentracién en el orden contencioso-administrativo de este control fren-
te a la actuacién factica de la Administracién, perdiendo la competencia la
jurisdiccién ordinarias.

Asimismo, ya se han producido resoluciones de Audiencias Provincia-
les que, en supuestos de interdictos de recobrar la posesién frente a vias de
hecho expropiatorias, han declarado la incompetencia de la jurisdiccion
civil en la materia, tras la entrada en vigor de la LJCA de 1998 y la Ley Or-
ganica 6/1998, de 13 de julio, de reforma de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial (99).

Frente a ello, tenemos que destacar enfaticamente que lo tnico que se
ha unificado expresamente en la Ley 29/1998 (junto con lo dispuesto en la
Ley Orgdnica 6/1998, de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial) ha
sido el régimen procesal de la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones publicas, pero no el de las vias de hecho expropiatorias, cuestio-
nes que no deben confundirse entre si (100).

(96) Y la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de mayo de 1999 (AC 19990\5211), aun-
que admite sin reparos la procedencia del interdicto en estudio frente a Administraciones
publicas e incluso estima la demanda interdictal en el caso que resuelve, subrayando que
el proceso se promovié con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva LICA, afirma
que «la cuestién, sin embargo, habra que replantearla como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 29/1998».

(97) V. ConpE MARTIN DE Huas, Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dirigidos por E. ARNALDO ALCUBILLA y
R. FERNANDEZ VALVERDE, Publicaciones Abella, Madrid, 1998, pag. 72.

(98) R. FERNANDEZ VALVERDE, Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, dirigidos por E. ARNALDO ALCUBILLA y
R. FERNANDEZ VALVERDE, Publicaciones Abella, Madrid, 1998, pag. 311.

(99) Auto de la Audiencia Provincial de Caceres, Seccién 1.%, de 29 de junio de 1999
(AC 1999\7726) y Auto de la Audiencia Provincial de Lleida, Seccién 2., de 6 de abril de
2000 (AC 2000\889).

(100) A estos efectos, puede examinarse lo expuesto en nuestro libro Expropiacion
forzosa y acciones civiles, pags. 73y ss. y 348 y ss.
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Constituye una interpretacidon contra legem mantener que la nucva
LICA (la Lcy 29/1998), al mencionar expresamente las actuaciones mate-
riales por via de hecho como competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y objeto de su recurso, asi como al regular las especiali-
dades dc ¢éste en cuanto versa sobre tal objeto, supone la exclusion de la
competencia de la jurisdiccion civil, en general, y de los interdictos, en
particular, cuando concurre via de hecho. Frente a cllo, debe precisarse lo
siguiente.

La Ley 29/1998 no ha derogado expresamente aquellos preceptos que
contemplan expresamente la posibilidad de interponer interdictos y usar
las demas vias impugnatorias de la jurisdiccién civil frente a Administra-
ciones publicas, cuando éstas incurren en via de hecho, especialmentc el
articulo 125 LEF (que no sélo se refiere a los interdictos, sino también a
cualquicer medio legal procedente) y el articulo 101 de la Ley 30/1992. Ade-
mas, este Gltimo podia haber sido derogado o reformado por la Ley
4/1999, de modificacién de la misma y posterior a la LICA 1998, y no lo ha
sido.

Las derogaciones implicitas exigen contradiccién entre preceptos de
la norma antigua y de la nueva (como se colige del art. 2.2 del Codigo
Civil) (101) y, en el presente caso, no la hay, sino compatibilidad y dua-
lidad de opciones alternativas (el recurso contencioso y sus medidas
cautelares, por un lado, y los cauces de impugnacion ante la jurisdicecién
civil, por otro) (102).

(101) Articulo 2.2 CC: «La derogacién tendra el alcance que expresamente se dispon-
ga y se extenderd sicmpre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea
incompatible con la anterior.»

L. M. Dixz Picazo destaca que la derogacién tacita exige o bien la incompatibilidad de
la norma posterior con la anterior o bien que la norma posterior establezca una nueva re-
gulacién integral de la materia (La derogacion de las leyes, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1990,
pag. 286).

Pero para que pueda hablarse de derogacién tacita por una nueva regulacion integral
de la materia tiene que darse en supuestos en los que la materia derogada sea formalmente
identificable de manera directa, por consistir en una ley entera o en una divisién interna
de la misma (un titulo, un capitulo, etc.), ya que el objeto derogado no es la norma juridi-
ca, sino ¢l texto legal (pag. 292). Por otro lado, hay que constatar que el ambito de la regu-
lacién coincida en las dos normaciones (pag. 294) y que todos los preceptos de la antigua
regulacion queden derogados (pag. 295). Como, asimismo, hay que tener presente el prin-
cipio de no presuncién de la derogacién (pag. 292), ya que la regla general es que, en la
duda, la derogacién no se presume, pesando sobre el legislador la carga de la derogacién
expresa, manifestacion, por otra parte, del principio favor acti (pags. 143-144 y 149 y ss.).

Es decir, podriamos hablar en el caso que nos ocupa de derogacién tacita derivada de
una nueva regulacién integral en la materia, si la norma que establece la posibilidad de acu-
dir a los interdictos se hubiese encontrado en la LICA de 1956 y en la nueva LICA dec 1998 se
hubiese omitido tal norma o si se¢ hubiese aprobado una nueva ley de expropiacién forzosa
que hubiese prescindido del contenido del actual articulo 125 LEF o una nueva reforma de
la Ley 30/1992 que hubiese omitido o modificado la actual previsién de su articulo 101,

Pero cllo no se ha producido asi, a pesar de que incluso la Ley 4/1999, posterior a la
LJCA 1998, ha venido a establecer una importante reforma de la Ley 30/1992. Por lo tanto,
tampoco puede hablarse de derogacién tacita por nueva regulacién integral de la materia.

(102) Los relacionamos en ¢l capitulo VI de nuestro libro Expropiacion forzosa y ac-
ciones civiles (Aranzadi Editorial, Pamplona, 2000) y los estudiamos de modo detallado en
otros capitulos del mismo.
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Recuérdese que el articulo 125 de la LEF dispone que, en los supuestos
constitutivos de via de hecho, el interesado podra utilizar, <APARTE DE
LOS DEMAS MEDIOS LEGALES PROCEDENTES, los interdictos de rete-
ner y recobrar [...]». El legislador espafiol ha querido que, cuando la Admi-
nistracién incurre en expropiacién por via de hecho, la maxima violacién
de los derechos e intereses patrimoniales legitimos de los particulares, és-
tos puedan utilizar cualquier medio legal existente al efecto.

Porque, a su vez, aparte de constituir la regla general el principio de no
presuncién de la derogacién (103), al menos la previsién del citado articu-
lo 125 de la LEF puede considerarse una norma especial frente a la norma
general establecida en la Ley 29/1998 vy, en este sentido, seria de aplicacién
el principio general proclamado por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo de que las normas especiales son siempre de aplicacién preferente a
los casos en ellas previstos y que «para que sus preceptos puedan estimar-
se derogados precisan o bien la expresa y nominativa derogacion en la dis-
posicién posterior de caracter general, o la anulacién por otra también
posterior que tenga el mismo cardcter especial» (104).

Considérese, ademais, que el articulo 22.1 LOPJ atribuye la competen-
cia al orden civil, con caracter exclusivo, en materia de «derechos reales
que se hallen en Espafia» y «en materia de validez o nulidad de las inscrip-
ciones practicadas en un Registro espaiiol». Y el articulo 22.5 de la misma
Ley establece que seran competentes los Juzgados y Tribunales espafioles
del orden civil «cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de ase-
guramiento respecto de personas o bienes que se hallen en territorio espa-
fiol y deban cumplirse en Espafa». No puede negarse que a estos ambitos
responden las cuestiones que nos ocupan.

Asf pues, la previsién garantista del legislador recogida en el articulo
125 LEF sélo se extinguira cuando el propio legislador asf lo establezca ex-
presamente o cuando apruebe una nueva regulacién que realmente esté en
contradiccién con tal pluralidad de cauces juridicos, no por el mero hecho
de haber introducido en la legislacién procesal contencioso-administrativa
un regulaciéon mas detallada y precisa de la impugnacién de las vias de he-
cho que la que incluia la Ley anterior.

Porque, a su vez, no es cierto que ahora la LICA incorpore un caucc
procesal nuevo frente a las vias de hecho que antes no posibilitaba. Pues
la STC 160/1991, de 18 de julio (RTC 1991, 160) ya habfa declarado con-
tundentemente que esta jurisdiccién era competente frente a las vias de
hecho, como asi lo venian entendiendo innumerables sentencias del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo (105). Y, por otro lado,
dicho orden podfa acordar medidas cautelares positivas en los mismos
supuestos, por aplicacién supletoria de las medidas cautelares innomina-

(103) L. M. DtEz Picazo, La derogacidn de las leyes, ob. cit., pags. 149 y ss.

(104) SSTS, Contencioso, de 23 de julio de 1984 (RJ 1984\4027), 5 de febrero de
1987 (RJ 1987\509) y 27 de mayo de 1987 (RJ 1987\3831), entre otras.

(105) Una referencia de las mismas la ofrecemos en nuestro libro citado Expropia-
cion forzosa y acciones civiles, pags. 113 y ss.
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das del 1428 de la LECiv 1881, a la que la LICA de 1956 cxpresamente sc¢
remitia para una aplicacién supletoria en general (Disposicién Adicional
Sexta) (106).

Y la seguridad juridica exige que, de llevarse a cabo la unificacién ju-
risdiccional del conocimicnto de las demandas frente a las vias de hecho
administrativas, s¢ haga por una Ley con caricter expreso, que deroguc
los preceptos que las admiten en la jurisdiccion civil, como finalmente lo
han tenido que hacer la Ley 29/1998, la Ley Organica 6/1998 y la Ley
4/1999, con respecto a la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas.

La declaraciéon de falta de jurisdiccion por los érganos jurisdicciona-
les civiles ¢n los supuestos de expropiaciones por via de hecho seria
contraria, hoy por hoy, a normas con rango de Ley, a las que éstos estan
sometidos; generaria gastos procesales indebidos a los que han sido ex-
poliados por via de hecho (como minimo un incremento de los gastos de
Abogado y Procurador), y dilataria la tutela judicial efectiva que exige el
articulo 24 CE.

Y, suponiendo que fuesc una interpretacién posible desde el punto de
vista legal, que no lo es, serfa no la mas favorable a la plena realizacién de
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas, sino la mas desfavorable a éstos, por ser la mas res-
trictiva (al reducir las vias de proteccién juridica utilizables) y por lo ante-
riormente scitalado sobre gastos procesales innecesarios y retraso en la ob-
tencion de la tutela judicial, de tal modo que estarfa contraviniendo la doc-
trina del Tribunal Constitucional de la interpretacién de los derechos
fundamentales del modo mas favorable a su efectividad (SSTC 17/1985, de
9 dc febrero, y 1/1989, de 16 de enero, entre otras).

Por eso, tras la nueva LICA, E. GARCIiA DE ENTERRIA y T. R, FERNANDEZ
RODRIGUEZ siguen manteniendo que la accién especifica en via contencio-
so-administrativa contra la via de hecho de la Ley 29/1998 «es alternativa
de la via civil, sin que ninguna excluya a la otra» (107).

Como también destacan la procedencia de acciones civiles ordinarias y
especiales en supuestos de via de hecho, junto con la contencioso-adminis-
trativa, L. TOLIVAR ALAS y V. ESCUIN PALOP (108).

Porque una cosa es que lege ferenda sea deseable llegar a la unificacion
jurisdiccional en el orden contencioso-administrativo y otra que lege data
pucda alirmarse, hoy por hoy, que la misma se ha producido ya, con la in-

(106) Aunque precisamente la jurisdiccién contencioso-administrativa no era muy
dada a admitir medidas cautelares en general ni en relacion con las expropiaciones en par-
ticular. Asi lo recoge C. CHINCHILLA MARIN, en su libro La tutela cautelar en la nueva justicia
administrativa, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1991, pags. 150-151.

(107) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Adnii-
nistrativo, tomo 11, 7.* ed., Ed. Civitas, S.A., Madrid, 2000, pags. 270-272.

(108) L. ToLvarR ALas, Contentarios a la Ley de Expropiacion Forzosa, dirigidos por
F. Sosa WAGNER, Aranzadi Editorial, 1999, pag. 519, con cita de la STS de 2 de noviembre
de 1981 (RJ 1981, 4718). Y V. EscuIN PaLop, Comentarios a la Ley de Expropiacién Forzosa,
Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1999, pag. 745.
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seguridad juridica que ello ya estd ocasionando y los efectos perjudiciales
que para el ciudadano la interpretacién que excluye las acciones civiles ha
comenzado a generar (109).

(109) Nosotros diferenciamos claramente en nuestro libro citado (Expropiacién For-
zosa y acciones civiles) los dos planteamientos.

Lege data no podemos afirmar que tal unificacién se haya producido (epigrafe A del
capitulo XIV, pags. 347 y ss., y argumentos arriba expuestos). Y lege ferenda si que seria
conveniente llegar a la unificacién jurisdiccional en el orden contencioso (epigrafe C del
capitulo XIV, pags. 385 y ss.), pero cuando este orden dé respuesta satisfactoria a los ciu-
dadanos frente a las vias de hecho expropiatorias, ya que, hasta ahora, no la ha dado, al
menos desde el prisma de la justicia cautelar.

Concretamente, decimos que «hasta tanto la praxis de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa no nos convenza de lo contrario, realizando una interpretacién de la Ley
29/1998 en la linea de lo expuesto en nuestro capitulo dedicado al fallo de la Sentencia es-
timatoria y las correlativas medidas cautelares, tendremos que pronunciarnos como mal
menor por el mantenimiento de la dualidad jurisdiccional existente y la unificacién, no
por via normativa, sino por el desuso de la jurisdiccién civil en este dmbito, cuando los
ciudadanos comprueben que la jurisdiccién administrativa da una respuesta eficaz en la
practica a esos atentados al Estado de Derecho que constituyen las vias de hecho expro-
piatorias».

«Una unificacién impuesta por via legislativa sin una praxis jurisprudencial decidida-
mente dirigida a cercenar las vias de hecho expropiatorias, con la concesién de las medi-
das cautelares y los fallos estimatorios oportunos, puede conducir en la practica a un des-
censo de garantias para el ciudadano».

«Considérese como ejemplo la interpretacién tan restringida que los Tribunales con-
tencioso-administrativos vienen manteniendo sobre la procedencia de la suspensién
como medida cautelar, en patente regresién respecto de la esperanzadora doctrina favo-
recedora de la misma encabezada por el Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre
de 1990.»

«En suma, la unificacién en la jurisdiccién contencioso-administrativa podra produ-
cirse de facto (por desuso de la jurisdiccién civil en estos ambitos), cuando con la avanza-
da normativa que incorpora la LICA 29/1998, dicha jurisdiccién llegue por via interpretati-
va a los resultados [...]» que esperamos.

Y, desde luego, si la unificacién tuviera que imponerse, deberfa ser obra directa del
Legislador, con caricter expreso, como se ha hecho finalmente en relacién con la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién y no por via judicial, en garantia del principio
de seguridad juridica —como decimos arriba, en el texto principal—.

La declaracién de falta de jurisdiccién por los érganos jurisdiccionales civiles en los
supuestos de expropiaciones por via de hecho seria contraria, hoy por hoy, a normas con
rango de Ley, a las que éstos estan sometidos; generaria gastos procesales indebidos a los
que han sido expoliados por via de hecho (como minimo un incremento de los gastos de
Abogado y Procurador) y dilataria la tutela judicial efectiva que exige el articulo 24 CE.

Y, suponiendo que fuese una interpretacion posible desde el punto de vista legal, que
no lo es, seria no la mas favorable a la plena realizacién de los derechos fundamentales a
la tutela judicial efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas, sino la mas desfavorable
a éstos, por ser la mas restrictiva (al reducir las vias de proteccién jurfdica utilizables) y
por lo anteriormente sefialado sobre gastos procesales innecesarios y retraso en la obten-
cién de la tutela judicial, de tal modo que estaria contraviniendo la doctrina del Tribunal
Constitucional de la interpretacién de los derechos fundamentales del modo mas favora-
ble a su efectividad (SSTC 17/1985, de 9 de febrero, y 1/1989, de 16 de enero, entre otras).

Por eso no nos parece ni justa ni acertada la critica que nos hace S. GONZALEZ-VARAs,
con referencia a nuestro libro citado, en el nam. 282 de la «<REALA» (pags. 302-303), en la
que afirma que nos contradecimos, quiza porque no entiende la diferencia que hacemos
—nitidamente a nuestro parecer— entre la explicacién lege data y la visién lege ferenda.
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En suma, [a nueva regulacién del procedimiento especial y sumario
para obtencr la suspensién de una obra nueva regulado en el articulo
250.1.5 y concordantes de la LECiv 2000 ha incluido apartados que per-
miten superar la mayor parte de los reparos que se han venido oponien-
do con respecto de su admisién frente a obras publicas por los sectores
de la doctrina cientifica y la jurisprudencia arriba sefialados. Pero, ade-
mads, los argumentos esgrimidos en contra de la procedencia del in-
terdicto de obra nueva frente a Administraciones publicas anteriores
a su nueva regulaciéon son todos superables, como hemos intentado de-
mostrar.

V. COMPATIBILIDAD DEL INTERDICTO DE OBRA NUEVA CON LAS MEDIDAS
CAUTELARES INDETERMINADAS DE LA JURISDICCION CIVIL

El interdicto de obra nueva frente a vias de hecho expropiatorias no
solo es alternativo de las medidas cautelares de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, sino también de las medidas cautelares indeterminadas
de la jurisdiccion civil.

Recordemos que el articulo 1428 de la LECiv 1881 (tras la reforma rea-
lizada por la Ley 34/1984) prevé que «cuando se presente en juicio un prin-
cipio de prueba por escrito del que aparezca con claridad una obligacién
de hacer o no hacer, o dc entregar cosas determinadas o especfficas, el
Juez podra adoptar, a instancia del demandante y bajo la responsabilidad
de éste, las medidas que, segiin las circunstancias, fuesen necesarias para
asegurar la efectividad de la sentencia que en el juicio recayere».

Y hay que subrayar en este punto que la LECiv 2000 ha introducido, ¢n
sus articulos 721 y ss., una nueva regulacién muy detallada y completa de
medidas cautelares.

Aunque enumera una serie de medidas cautelares especificas (art. 727),
precisa que dicho listado no tiene caracter exhaustivo y que pueden acor-
darse también «aquellas otras que, para la protecciéon de ciertos derechos,
prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar
la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia es-
timatoria que recayere en el juicio» (art. 727.11.%). Y, dentro de las especi-
ficas, incluye «la orden judicial de cesar provisionalmente en una activi-
dad» y la de «abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta»
(art. 727.7.%).

Regula cumplidamente los requisitos de «peligro por la mora proce-
sal» (periculiim morae), la apariencia de buen derecho (fumus boni iu-
ris) y la exigencia de aportacién de caucién por parte del demandante
(art. 728).

Y contempla la posibilidad de que dichas medidas cautelares se solici-
ten tanto junto a la demanda principal como antes de la demanda, si se
acreditan, en este dltimo caso, razones de urgencia o de necesidad (art.
730.2).
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La doctrina cientifica del Derecho Procesal subraya que no debe con-
fundirse la justicia cautelar con la justicia provisional o sumaria, dado
que, en esta ultima, existe abierta la via de un proceso plenario posterior y,
a diferencia de aquélla, no tiene caracter instrumental dentro de un proce-
so de declaracién o ejecucién. Y anade que razones de politica legislativa
determinan la opcién entre procesos sumarios y medidas cautelares, si
bien es posible utilizar ambas técnicas (110).

La justicia cautelar estd determinada por las denominadas medi-
das cautelares nominadas, determinadas, tipificadas o especificas, y por
las denominadas medidas cautelares innominadas, indeterminadas o ge-
néricas, mientras que a la justicia provisional o sumaria pertenecen los de-
nominados interdictos, dentro de los cuales se inscribe el que estamos ana-
lizando. ‘

Precisamente sobre la base de la distincién sefialada, V. GIMENO
SENDRA niega la naturaleza cautelar del interdicto de obra nueva, al
subrayar que, entre otras cosas, falta la instrumentalidad con respec-
to a otro proceso principal; sin perjuicio de destacar, no obstante, su
finalidad preventiva o aseguratoria, «por cuanto, mediante el ejercicio
de la accién, se pretenden evitar los mayores perjuicios que se produ-
cirian de consolidarse definitivamente una determinada construc-
cién» (111).

Y M. ORTELLS RaMoOS, por su parte, resalta que la dualidad proceso
sumario (al que pertenece el interdicto de obra nueva) y medidas caute-
lares indeterminadas del articulo 1428 de la LECiv. 1881 no constituye
un problema de concurrencia entre medidas cautelares determinadas ¢
indeterminadas que plantee la cuestién de la aplicacién de la regla espe-
cial (la medida cautelar determinada) sobre la regla general (las medidas
cautelares indeterminadas), porque el actor debe poder optar cntre acu-
dir al proceso sumario (el interdictal) o alcanzar la cosa juzgada, instan-
do de entrada un proceso plenario, pero con solicitud de medidas caute-
lares (112).

Por lo tanto, parece clara la alternatividad y posibilidad de opcién en-
tre el interdicto de obra nueva y las medidas cautelares indeterminadas o
genéricas de la legislacion civil. Todo depende de si el actor quiere obtener
una resolucién judicial que produzca el efecto de cosa juzgada, pero con la
adopcién de medidas aseguratorias de la efectividad de la sentencia esti-
matoria que se pretende conseguir (solicitud de medidas cautelares en un
proceso plenario) o una resolucién judicial que no posea el efecto de cosa
juzgada, en un proceso sumario, que ordinariamente se va a desarrollar
més rapidamente (interdicto de obra nueva).

(110) S. BaRONA VILAR, en El nuevo proceso civil. Ley 1/2000, J. MONTERO AROCA y
otros, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 740-741.

(111) V. GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Civil, tomo I, vol. II, escrito en colabora-
cién con otros autores, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag. 109.

(112) M. OrTELLS RAMOS, Sobre las medidas cautelares indeterminadas del articulo
1428 de la Ley de Enjuicianiiento Civil, Revista «La Ley», afio 1989, pag. 967.

406



LELINTERDICTO DE OBRA NUEVA FRENTE A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LA LUZ DE LA LECiv 2000

Un reflejo jurisprudencial de la posibilidad de instar medidas cautcla-
res indeterminadas ante la jurisdiccién civii como alternativa al interdicto
de obra nueva en supuestos de via de hecho expropiatoria lo encontramos
cen la SAP de Lleida, Seccién 2.7, de 15 de diciembre de 1997 (AC
1997\2546), a la que ya hemos aludido atras (113).

(113)  Aunque —como vimos— tal Sentencia menciona dicha posibilidad, después de
negar la procedencia tanto del interdicto de obra nueva como de los interdictos de retener
y recobrar.
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