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LOS EXCESOS DE LA LLAMADA
AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA®

JosE MARiA BANO LEON
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Complutense de Madrid

I. UNA SITUACION EXCEPCIONAL EN EL MARCO DEL DERECHO COM-
PARADO

Una caracteristica poco notada desde un punto de vista critico de nuestro Dere-
cho Administrativo es la permanencia de una vision autoritaria de las potestades
administrativas que se ve con la naturalidad con la que Otto Mayer en el periodo de
entreguerras calificé la permanencia del Derecho Administrativo frente a la volubi-
lidad del Derecho Constitucional.

El hecho del transito pacifico del Estado autoritario franquista al democrético ha
podido influir en la falta de visién critica respecto a nuestro derecho administrativo.
Y desde luego también ha influido mucho la circunstancia de que la buena técnica
de las leyes centrales del Derecho Administrativo haya sobrevivido apenas sin mas
retoques que los derivados del reconocimiento de los derechos fundamentales, hasta
nuestros dias, como prueba la no evolucién sustancial de la Ley de procedimiento
administrativo y de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa o el inmo-
vilismo de la Ley de expropiacion forzosa.

Diriase que la doctrina, que en el fondo habia colaborado en el disefio de aque-
llas leyes centrales, se limit6 a actualizarlas al minimo imprescindible que exigia la
Constitucidn, sin ocuparse verdaderamente de su alcance en un nuevo marco cons-

* Proyecto I+D (DER2012-39692-C03-01): “La discrecionalidad administrativa en los mercados
regulados”.

825
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titucional. Frente a la visién utépica del Derecho administrativo como un derecho
constitucional concretizado (Fritz Werner)', la realidad dogmatica espafiola es que
nos encontramos ante un derecho constitucional administrativizado, en el sentido
de que la interpretacion constitucional de las bases del Derecho Administrativo no
se ha hecho a partir de una visién constitucional propia (acaso porque tal tradicién
no existié nunca). Las bases constitucionales de la actuacion administrativa se han
forjado a partir de la tradicién de nuestro Derecho Administrativo.

En otros paises, en los que también cabe reconocer una impronta autoritaria al
Derecho Administrativo, la propia evolucién histérica ha ayudado a embridar ciertas
potestades administrativas. En Francia, el principio de divisién de poderes, que es la
base del Derecho Administrativo y de los formidables poderes de la Administracion,
ayudod, sin embargo, a contenerlos en las conclusiones de Romieu al arrét “S. I. Saint
Just”. Por otra parte, la competencia administrativa ha tenido siempre limites claros
en las materias que afectan directamente a la propiedad. Asf{ la fijacién del justi-
precio expropiatorio. Por poner otro ejemplo, en Alemania la potestad de ejecucién
forzosa, similar a la espafiola, estd contrapesada por la regla general de suspensién
en las acciones de anulacién en caso de interposicién del proceso judicial, de suerte
que, salvo las excepciones legales (la mds importante es la materia tributaria), para
no suspender la Administracién tiene que convencer al juez de que existe un interés
publico inaplazable que exige la ejecucion forzosa del acto. También en Alemania
hay limites claros de raiz histdrica a la competencia administrativa, tanto en materia
de expropiacién como de responsabilidad que corresponden siempre al juez civil.

En Espafia, a través de la obra de Garcia de Enterria ha hecho fortuna la expre-
sién “autotutela”, de impronta procesal civil, desarrollada en el &mbito administrativo
por Benventuti, y que intenta resumir las potestades vinculadas al acto administrativo
(ejecutividad y ejecucidn forzosa), se habla asi de autotutela declarativa y ejecutiva.

No sin razén, Santiago Muifioz Machado? ha criticado esta denominacién para
abarcar potestades bien diferentes. La llamada autotutela declarativa encierra, en
realidad, la competencia de la Administracién en virtud de una ley para establecer
lo que es juridicamente procedente, mientras que la autotutela ejecutiva (ejecucion
forzosa) seria la atribucién a la Administracién de una potestad que es materialmente
jurisdiccional. La tesis de Benvenuti, criticada en Italia por Giannini?, viene a enten-
der la actividad administrativa como una actividad parajudicial. Dice Benvenuti* que
“la autotutela es la parte de la actividad administrativa con la cual la misma Admi-
nistracién Publica procede a resolver conflictos potenciales o actuales que surgen con
otros sujetos, en relacién a sus actos o pretensiones”. Esta concepcién amplia de la
autotutela, que es la que se maneja en Espafia, no acierta a encajar bien lo que es la
competencia administrativa, cuyo objetivo primero no es resolver conflictos sino la

José Maria Bario Leon

! “Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht”, Deutsches Verwaltungsblatt, 1959, pags.
157 y ss.

2 Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, Tomo II, 4* ed. BOE 2015, pégs.
321-343.

3 Diritto Amministrativo, II, 2* ed., Giuffré 1988, pag. 1261.

4 “Autotutela” (Diritto Amministrativo). Enciclopedia del Diritto Giuffré, 1959, pag. 539.
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persecucién de los fines publicos previstos en la Ley, fines que en linea de principio
son ajenos a la Administraciéon misma, pues incluso cuando la ley dota a la Adminis-
tracién de un poder discrecional para concretar el interés publico lo hace no en interés
de la Administracién sino porque considera que la Administracién legitimada demo-
criticamente estd en mejores condiciones de concretarlo que el legislador mismo®.

Lo que ahora importa afiadir es que esa concepcién ha venido a dar tinta de
normalidad a unos poderes que deberian ser sopesados con mds prudencia de lo que
habitualmente se hace.

De hecho, el desarrollo legislativo tras la Constitucién de 1978 no ha hecho
sino extender los poderes de la Administraciéon a dmbitos reservados tradicional-
mente al juez civil, en lo que a la competencia administrativa se refiere, manteniendo
y reforzando la potestad de ejecucion forzosa. La legitimacion democrética de la
Administraciéon que nadie discute ha servido de excusa para una ampliacién notable
de los poderes de la Administracién en términos no comparables con los paises que
no son mas préximos y sin que ese proceso haya sido compensado por una reforma
profunda del contencioso-administrativo. Por el contrario, como luego se dir4, las
medidas cautelares en el contencioso-administrativo han sufrido en la practica de
nuestro Tribunales un severo retroceso respecto de la situacién a fines de los afios
ochenta del pasado siglo, a lo que sin duda ha contribuido tanto la no muy afortunada
en este punto reforma de la ley procesal administrativa de 1998 como la mentalidad
heredada que la eficacia administrativa atribuye a un valor preponderante.

La ultima reforma del procedimiento administrativo y del régimen juridico-
administrativo (Leyes 39 y 40 del afio 2015) contindan esa via expansiva que no
tiene otra justificacién, a mi juicio, que la comodidad del aparato burocratico, pero
a la que ayuda una cierta condescendencia de la doctrina

II. LA EXPANSION DE LA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA A AMBI-
TOS TRADICIONALMENTE VEDADOS A LA ADMINISTRACION

Es un hecho que después de la Constitucién ha habido una expansién de la
competencia administrativa en materias que tradicionalmente se consideraban en el
ambito del juez civil.

La razén de este devenir es siempre la misma: el legislador desconfia del juez
y con fundamento en una mayor eficacia de la Administracién atrae a su campo de
influencia competencias que antes correspondian al juez civil.

Lo mas significativo de esta circunstancia es que se inicia en campos clasicos de
derecho administrativo como las sanciones o el dominio ptblico. Durante el periodo
preconstitucional ni la potestad sancionadora atrafa la responsabilidad civil derivada
de la sancién ni los dafios contra el dominio publico quedaban fuera de la responsa-
bilidad civil. En ambos casos se consideraba que no estaban en juego las potestades

3 Sobre esta cuestién me remito a mi trabajo, “La Administracién frente al juez en el Estado Cons-
titucional: la evolucién del Derecho Administrativo”, REDC n°® 72, 2004.
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