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INTRODUCCION

Suele entenderse por precedente «el supuesto ya resuelto anterior-
mente en un caso similar» (1). Conviene afnadir que, para que el pre-
cedente goce de relevancia juridica, debe tener una cierta, aungue no
siempre bien delimitada, fuerza vinculante. El precedente adminis-
trativo es, por tanto, aquella actuacion pasada de la Administracion
que, de algun modo, condiciona sus actuaciones presentes exigiéndoles
un contenido similar para casos similares.

(1) Viwrar Pauasi, José Luis: Curso de Derecho administrativo, Madrid, 1968,
pagina 526.
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L. M.? DIEZ-PICAZO

El tema del precedente administrativo ha despertado poco interés
tedrico, como lo demuestra su escaso tratamiento doctrinal (2). Pero
es una cuestion con trascendencia practica. Basta pensar en la gene-
ralizadisima tendencia administrativa a no sentar determinados pre-
cedentes, 0 en el profundo malestar de aquellos que se sienten com-
parativamente agraviados por la Administracion. Ello significa que
existe una conciencia bastante extendida de que los precedentes vincu-
lan y de que, por eso, no conviene prodigar algunos. Ello explica tam-

bién el que en bastantes litigios contra la Administracién se alegue
la desviacion del precedente.

Mi propoésito es mostrar como el precedente administrativo es una
institucién juridica unitaria y tecnificable, cuyo sentido es algo dis-
tinto del que habitaualmente se le atribuye, Para ello es necesario:

a) Justificar por qué, en determinadas circunstancias, la Admi-
nistracién esta sujeta a sus propios precedentes.

b) Senalar cuales son esas circunstancias, o requisitos, que hacen
vinculante el precedente administrativo.

¢} Determinar qué actuaciones administrativas son susceptibles
de constituir precedentes en sentido estricto y, por consiguiente, a
gué actuaciones pueden vincular.

d) Establecer cuales son las consecuencias de la desviacion del
precedente.

Solo después sera posible hacer un intento de reconstrucciéon del
significado juridico del precedente administrativo.

Por otra parte, existe actualmente una doctrina jurisprudencial
de nuestro Tribunal Supremo en materia de precedente administra-
tivo, que sigue unas directrices claras y progresivas. Sera analizada al
tratar de cada uno de los problemas en cuestién. Sin perjuicio de citar
alguna sentencia mas antigua, he acotado, como periodo significativo,
el comprendido entre los anos 1976 y 1980, con la pretensién de reco-
ger todas las sentencias que en dicho periodo hacen referencia al
precedente administrativo.

(2) La unica monografia sobre el tema existente en Espafa, y a la que se
hace frecuenie alusi6bn en este trabajo, es la de Ormiz Diaz, José: EI precedente
administrativo, numero 24 de esta Revista. En todo caso, ORrRTiz pretende en su
articulo no tanto hacer una construcciéon global del precedente administrativo
como justificar su caracter vinculantc.
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1. FUDAMENTO DEL CARACTER VINCULANTE DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

1. El valor de los principios generales del Derecho

La mayor parte de la doctrina espanocla moderna opina que el
fundamento del caracter vinculante del precedente administrativo
radica en el principio de igualdad ante la ley (3). Asimismo, es posi-
ble senalar otros fundamentos complementarios del principio de igual-
dad: la seguridad juridica, la buena fe, la interdiccion de la arbi-
trariedad.

Se puede observar que todos los fundamentos aducidos son prin-
cipios generales del Derecho. Se plantea, por ello, una cuestién pre-
via: ¢pueden los principios generales del Derecho vincular directa-
mente la actuacién de la Administraciéon publica? Parece que si.

En primer lugar, algunos de los principios sefialados estan expre-
samente recogidos y garantizados en la Constitucién. La igualdad
ante la ley, en el articulo 14; la seguridad juridica y la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos, en el articulo 9.°, 3. En
estos casos es la propia Constitucién la que dota de valor vinculante
a estos principios, en virtud del articulo 9.°, 3: «los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucidn y al resto del ordenamiento juridi-
co» (4). Se trata de principios directamente aplicables, habida cuenta
de su colocacién sistematica en el texto constitucional y del valor
inequivocamente normativo de este ultimo (5).

En segundo lugar, todos los principios generales del Derecho, y

(3) Véanse los comentarios a la jurisprudencia contenciOso-administrativa de
BaLLBE, Manuel, en la «RGLJ», numero 180, 1948, pp. 204 y 205; 432 y 434; ENTRENa
Cuesta, Rafael: Curso de Derecho administrativo. Madrid, 1980, pp. 111 a 113;
Garcia pE ENTERRiA, Eduardo, y FerNANDEzZ Robricuez, Tomas Ramén: Curso de
Dcrecho administrativo, vol. I, Madrid, 1980, pp. 61 y 62; Garcia-TREvIJANO, José
Antonio: Tratado de Derecho administrativo, vol. I, Madrid, 1968, pp. 309 y 310;
Garripo Farra, Fernando: «Las fuentes no escritas del Derecho administrativo»
(thoy incorporado a su Tratado). «<REVL», niimero 47; Ortiz Diaz, José: Op. cit.;
VicLar Parasi, José Luis: Op. cit., pp. 524 a 529; ZorNoza, Juan: Precedentes y
practicas administrativas en materia tributaria: une nota. ~HPE», numero 63,
1980.

(4) A mayor abundamiento, al principio de igualdad ante la ley, basico en
esta materia, le es aplicable, dada la colocaciéon sistematica del articulo 14 de
la Constitucién, lo establecido en el articulo 53, 1, del mismo texto: <Los de-
rechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente iitulo vincu-
lan a todos los poderes publicos.»

(5) Véase Garcia pe EnTerria, Eduardo: «La Constitucién como norma juri-
dica» (hoy recogido en su Curso, vol. I, pp. 80 y ss.).
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no sélo los que estdn expresamente constitucionalizados, tienen un
«caracter informador del ordenamiento juridico» (art. 1°, 4, CC) y
constituyen los criterios basicos de interpretacién y aplicacién del
mismo. De ahi su valor vinculante.

La importancia de los principios generales es aun mayor en el
campo del Derecho administrativo. Las especiales caracteristicas his-
téricas y estructurales de esta rama del ordenamiento hacen que
una adecuada utilizacion de los principios generales sea imprescindi-
ble para controlar la discrecionalidad de la Administracién. Sin prin-
cipios generales no es posible actualmente un Derecho administrativo
que ofrezca unas minimas garantias al administrado (8).

Esta visién de la importancia de los principios generales en el
Derecho administrativo se encuentra hoy consagrada en el articu-
lo 103, 1, de la Constitucion, el cual ordena el «sometimiento pleno»
de la Administracién publica <a la ley y al derecho». Creo que esta
referencia a la sujecion al Derecho como algo mas amplio que la
mera sujeciéon a la ley solamente puede entenderse en el sentido ex-
puesto (7).

2. El principio de la igualdad ante la ley

Es opinién general, como he indicado anteriormente, que el fun-
damento basico del caracter vinculante del precedente administra-
tivo es el principio de igualdad ante la ley (8). Este se encuentra hoy
garantizado en el articulo 14 de la Constitucion.

El principio de igualdad juridica, de inequivoco origen iusnatu-
ralista, fue establecido por las revoluciones liberales, para las que
era uno de sus objetivos fundamentales. Es significativo, por ejem-
plo, que esté recogido en el articulo 1.° de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Pero esta igualdad formal implantada por los liberales no fue,
en un primer momento, una igualdad real, ni siquiera en el plano
juridico (9). Para los revolucionarios franceses que consagraron este

(6) Véase Garcia pe EnTERmia, Eduardo, y FemrNANDEz Ropricurz, Tomés Ra-
mén: Op. cit., vol. I, pp. 67 a 73 y 400 a 405

(7) Véase Garcia pe Enterria, Eduardo: La Constitucion...

(8) Véase nota (3).

(8) Véase Pavanin, Livio; Il principio constituzionale d'eguaglianza. Milan,
1865, pp. 17 a 28.
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principio, la igualdad significaba que todos los hombres tuvieran la
misma capacidad juridica; es decir, significaba la abolicién de un
sistema juridico estamental basado en estatutos privilegiados. Ahora
bien, esa idéntica capacidad juridica implicaba sélo una potencial
igualdad de titularidad de derechos, por lo cual las discriminaciones
concretas en el régimen juridico de esos derechos no violaba el prin-
cipio de igualdad (10),

En resumen, el principio de igualdad no significaba igualdad de
derechos, sino igualdad de la ley. La ley es la misma para todos los
ciudadanos. Por ello, en la mentalidad revolucionaria, toda autén-
tica ley debe ser general y abstracta.

Con independencia de que la evolucién posterior del constitucio-
nalismo se haya esforzado por el logro de una mayor igualdad juri-
dica, ha subsistido la idea de que, al menos en linea de principio, la
ley debe ser general y abstracta; esto es, debe ser igual para to-
dos (11). De este modo, las leyes desiguales, cuando no son incons-
titucionales, son consideradas como Derecho excepcional y, en con-
secuencia, han de ser interpretadas restrictivamente.

Ahora bien, para que exista la igualdad juridica no basta con que
la ley sea igual para todos, sino que es inexcusable que a todos les
sea, aplicada. del mismo modo. El principio de igualdad ante la ley tie-
ne que operar tanto en la fase de greaciéon de la norma como en la de
su aplicacién (12). Este principio, que en virtud de los articulos 9.°
y 53 de la Constitucién, vincula a todos los poderes publicos, en la
fase de aplicacién del Derecho vincula muy especialmente a la Ad-
ministracién publica. Esta es una organizacion subalterna inserta en
el poder ejecutivo (13) y no puede aplicar de modo desigual en dos
supuestos similares las potestades, exorbitantes del Derecho comun,
que le confiere el ordenamiento juridico.

(10) Esto es lo que sucedia, por ejemplo, con el sistema de sufragio censita-
ric. A diferencia del sufragio universal, no todos los ciudadanos tenian derecho
de voto, sino s6lo los que poseian una determinada renta. Pero no constituia
una contravencion del principio de igualdad, porque teéricamente todos los ciu-
dadanos podian llegar a tener la renta exigida y, en consecuencia, derecho
de voto.

(11) De ahi la clasica distincién entre ley en sentido formal y ley en sen-
tido material. Véase Diez-Picazo, Luis, y GuLLON, Antonio: Sistema de Derecho
civil, vol. I, Madrid, 1975, p. 116.

(12) Véase Lioméns, E. L.: La igualdad ante la ley. Murcia, 1934, pp. 37 y 54,

(13) Véase Garcia DE ENTERRiA, Eduardo, y Ferxinpez Robricuez, Tomas Ra-
mon: Curso..., vol. I, cap. I; Veper, Georges: Droit Administratif. Paris, 1976,
capitulo I: «<Les hases constitucionnelles du Droit Administratifs,

1
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Huelga advertir que todo lo expuesto acerca del principio de igual-
dad ante la ley no se refiere sélo a la ley en sentido formal, sino a
todas las demas normas juridicas. Se impone en este punto el argu-
mento a fortiori: si este principio se predica de la ley, que, después
de la Constitucion, es la «norma superior e irresistible» (14) dentro
del ordenamiento juridico, con més razén habra de predicarse de
las normas de rango inferior.

3. Los principios de seguridad juridica vy buena fe

Creo, sin embargo, que el principioc de igualdad no justifica el
cardcter vinculante del precedente administrativo en todos los casos.

Por una parte, nos encontramos con aquellos supuestos en que
una persona es tratada por la Administracion de un modo desigual,
no con respecto a como lo hizo con otro administrado, sino con res-
pecto a como lo hizo con ella misma en una situacion similar ante-
rior (15). Parece que es éste un caso en el gue no esta justificado el
trato desigual. Pero es dificil afirmarlo basandose exclusivamente
en el principio de igualdad de todos los ciudadanos (18) ante la ley,
a menos que aceptemos la ficcion de considerar que un mismo admi-
nistrado no es la misma persona en dos relaciones juridicas similares
separadas en el tiempo.

Por otra parte, estan aquellos c‘asos en que las victimas del trato
desigual de la Administracién son personas juridicas o extranjeros.
Aqui tampoco es aplicable, en rigor, el principio de igualdad, ya que
el articulo 14 de la Constitucion lo refiere sélo a los esparioles. Esta
claro que no lo refiere a los extranjeros, aunque se podria extender
a ellos, con matices (17), en virtud del articulo 26 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, el articulo 14 del Convenio de Roma y el
articulo 13 de la Constitucion. Tampoco lo refiere a las personas ju-

(14) La expresiéon es de Garcia pe ExTerria en Curso... vol. I, p. 121.

(15) Asi, por ejemplo, en el caso practico sobre el precedente administrativo
en MarTtiN-ReTORTILLO, Sebastian: Casos prdcticos de Derecho administrativo. Va-
1ladolid.

Se trata de un administrado que, verano tras verano, venia obteniendo una
licencia municipal para instalar un quiosco en la playa, hasta que un ano, sin
justificacion alguna, le es denegada dicha licencia.

(16) Dado el origen ius naturalista del constitucionalismo occidental, parece
que la finalidad del principio de igualdad es evitar las discriminaciones entre
los hombres por nacimiento, raza, etc.

(17) Véase PErez VERa, Elisa: Derecho internacionul privado. Parte espe-
cial. Madrid, 1980, pp. 124 y ss.
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ridicas, aunque ostenten la nacionalidad espafola, porque el articu-
lo 14 de la Constitucién garantiza un derecho fundamental, cuyo uni-
co posible titular es la persona fisica (18).

Para justificar que el precedente también vincula a la Administra-
cién en estas hipétesis, hay que acudir a los principios de seguridad
juridica y buena fe. Con sus actuaciones precedentes, la Administra-
cién crea una apariencia juridica y suscita una confianza en los
administrados que no puede violar impunemente.

Ademas, los principios de seguridad juridica y buena fe también
fundamentan, como complemento del principio de igualdad, el carac-
ter vinculante del precedente administrativo fuera de los dos supues-
tos arriba mencionados.

A) La seguridad juridica se halla entre los grandes principios
que el articulo 9.° de la Constitucién garantiza especialmente. Con-
viene distinguir dos aspectos de la seguridad juridica (18). Por un
lado, ésta debe poder ser predicada del complejo normativo. La segu-
ridad juridica es, en este sentido, la cognoscibilidad del significado y
alcance de las normas. Por otro lado, la seguridad juridica debe poder
ser referida al funcionamiento del complejo normativo. Significa, en
este segundo sentido, la previsibilidad de que los poderes publicos,
en un caso concreto, actuaran o dejaran de hacerlo y de que, si
actuan, lo haran de una manera determinada y no de otra.

Es este segundo aspecto el que ahora interesa sobremanera. El
principio de seguridad juridica, que en virtud del articulo 9.° de la
Constituciéon vincula a todos los poderes publicos, obliga muy espe-
cialmente a la Administraciéon. Esta no goza de los mismos grados
de libertad que los poderes legislativo y judicial, al tratarse de una
persona juridica, de una organizacién subalterna, que debe actuar
con sometimiento pleno al Derecho. Creo que la Administracién con-
culca el principio de seguridad juridica cuando, sin una causa justi-
ficada, no actua del mismo modo en dos casos similares.

(18) Véase nota 16. Quiz4 la garantia de los derechos fundamentales seg
extensible a ciertos grupos sociales, a través de los cuales se desarrolla la per-
sonalidad humana (asociaciones religiosas, culturales, etc.), pero no indiscrimi-
nadamente a todas las personas juridicas. Asi permite pensarlo el articulo 9.0, 21,
de la Constitucién, cuando habla de la libertad e igualdad de los grupos en que
se integra el individuo. Véase, en este sentido, Rescicyo, Giuseppe Ugo: Corso
di Diritto Pubblico. Bolonia, 1980, pp. 607 a 609.

(19) Véase LoxGo, Mario: Voz «Certezza del Diritto», en Novissimo Digesto
Italiano.

13



L. M.® DIEZ-PICAZO

B) El principio de buena fe, positivizado en el articulo 7.° CC,
es, sin lugar a dudas, aplicable al Derecho administrativo, segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (20).

La buena fe es un principio general del Derecho en su sentido éti-
co, esto es, en cuanto que es obligatorio en el trafico juridico mantener
un comportamiento leal (21). Se infringe el principio de buena fe
cuando se utiliza una facultad con una finalidad distinta de aquéllé.
para la que fue creada por el ordenamiento juridico; o cuando se
utiliza de un modo desleal, segun la conciencia social y lo que es
usual en el trafico juridico. En definitiva, el principio de buena fe
se basa en la legitima expectativa de que deben producirse en cada
caso las consecuencias usuales, las que se han producido en casos
similares. Esta legitima expectativa es defraudada cuando la Admi-
nistracion, sin motivo, se aparta de sus precedentes.

4, Los principios de interdiccién de la arbitrariedad
y de buena administracion

Existe otro aspecto de esta cuestidn que es preciso analizar. Los
principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe son complemen-
tarios y estan interrelacionados a la hora de enjuiciar las relaciones
entre la Administraciéon y los administrados. Ello se observa muy
claramente si se aborda el problema, no desde el punto de vista de
los intereses de los administrados, como hasta ahora, sino desde el
punto de vista de la Administracién.

Incluso haciendo abstraccion de las lesiones que puede producir
a los administrados por su comportamiento desigual, creo que a la
Administracién le es juridicamente exigible cierta coherencia en sus
actuaciones; coherencia que ha de derivar de los criterios uniformes
con que debe utilizar las potestades que el ordenamiento le confiere.
Un comportamiento injustificadamente desigual es incompatible con
esa coherencia y constituye, por el contrario, una arbitrariedad.

(20) Véase Sainz Moreno, Fernando: La buena fe en las relaciones de la Ad-
ministraciéon con los administrados, numero 89 de esta REviSTA.

(21) La buena fe no es un principio general del Derecho en su sentido psi-
colégico, es decir, en cuanto desconocimiento de determinados hechos; en este
sentido, por ejemplo, se habla de buena fe en materia de posesion. Véase BaTLLE
Vizquez, Manuel: Comentario al articulo 7.0, 1, C. c., en Comentarios al Cédigo
civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel ALreavabejo, vol. I, Madrid,
1978, pp. 118 a 11%; MonTES, Vicente: Comentario al articulo 7.°, 1, C. ¢., en Co-
mentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 1, Madrid, pp. 356 a 371

14



LA DOCTRINA DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

El principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos, garantizado por el articulo 9.° de la Constitucién, es, en defi-
nitiva, la otra cara de los principios de igualdad, seguridad juridica
y buena fe. Trata de proteger los mismos valores, pero desde el punto
de vista de los poderes publicos, prohibiéndoles conductas desiguales
y desleales (22). Este hecho ha sido finamente advertido por el Con-
sejo de Estado francés, para cuya jurisprudencia el principio de igual-
dad se traduce en la practica en el principio de no discriminacién y
no arbitrariedad (23).

Por otra parte, esa coherencia administrativa, compuesta fun-
damentalmente de objetividad y criterios uniformes, es indispensable
para cumplir lo que puede llamarse principio de buena administra-
cién (24). Este puede hacerse derivar de una interpretaciéon sistema-
tica y finalista del articulo 103 de la Constitucién, dado que la Admi-
nistracion debe servir con «objetividad», «eficacia» y «coordinacién»
los intereses generales. Todo ello es imposible si no actua con crite-
rios uniformes.

Lo que quiero resaltar, en definitiva, es que el comportamiento
uniforme y leal de la Administracién es imprescindible no sélo para
garantizar los derechos e intereses de los administrados, sino para
lograr el buen funcionamiento de aquélla y su adecuado servicio
al interés publico.

5. Los falsos fundamentos: la doctrina de los actos propios,
la equidad ¥ la analogia

Es conveniente aclarar que el caracter vinculante del precedente
administrativo no se fundamenta en estos institutos juridicos, porque
existe el peligro, en el que alguna vez se ha caido, de creerlo asi. Este
peligro quiza proceda de que esos institutos, por un lado, y el pre-
cedente adminstrativo, por otro, son técnicas juridicas distintas que,
en alguna medida, proceden de unos mismos principios. Pero cada
técnica resuelve ciertos problemas, solo es aplicable a determinados
supuestos y no es intercambiable con las demas.

(22) Véase ZorNoza, Juan: Op. cit.,, p. 255.

(23) Véase Veper, Georges: Op. cit., p. 280.

(24) El principio de buen funcionamiento de la Administracién ha sido mas
tratado en la doctrina extranjera. Por ejemplo, véase Demicuer, André: Le Droit
Administratif. Essai de réflexion théorique, Paris, 1978; Sanpburii, Aldo M.: Ma-
nuale di Diritto Amministrativo, Népoles, 1982, pp. 516 y ss.
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A) La doctrina de los actos propios esta basada en la buena fe,
en la protecciéon que el ordenamiento dispensa a la confianza en la
apariencia; lo cual, como se ha visto, es uno de los fundamentos
de la obligatoriedad de seguir el precedente.

Sin embargo, la doctrina de los actos propios en concreto, esto es,
independientemente de su fundamento, no es aplicable al problema
que ahora nos ocupa. Se trata de una técnica que opera dentro de
una misma relacién juridica (25). Constituye un limite impuesto por
la buena fe al ejercicio de una potestad, desde el momento en que
el titular de ésta, con su conducta, ha suscitado en la otra parte de
la relacién juridica la confianza razonable de que no ejercitara dicha
facultad o de que la ejercitara de otro modo.

Por el contrario, cuando hablamos del precedente administra-
tivo, aludimos por definicion a relaciones juridicas distintas. Es evi-
dente que nos referimos a lo que sucedio en un caso anterior, en una
relacién juridica precedente. Ademas, a diferencia de lo que sucede
en materia de actos propios, quien alega el precedente no suele ser
la misma persona con respecto a la cual dicho precedente se produjo;
es mas, como se ha visto, si es la misma persona, se plantea un pro-
blema de aplicacion del principio de igualdad.

B) La equidad, recogida en el articulo 3.° CC, esta emparentada
etimolégicamente con la igualdad, que es el fundamento principal
del caracter vinculante del precedente administrativo. Pero la equi-
dad no regula por si misma las relaciones juridicas, sino que simple-
meénte dulcifica el posible rigor de los efectos de las normas, me-
diante una ponderacion de los principios generales del Derecho y de
los sentimientos de justicia material con respecto al caso concre-
to (26).

C) La analogia, regulada en el articulo 4° CC, encuentra su
fundamento ultimo en el viejo brocado ubi est eadem ratio, ibi est
eadem dispositio; es decir, el Derecho debe dar la misma solucién
en todos los casos en que se plantee un problema similar. No se trata
mas que de una consecuencia légica de la coherencia que se predica
como caracteristica del ordenamiento juridico. A

(25) Véase Diez-Picazo, Luis, y GuLL6n, Antonio: Op. cit., vol. I, pp. 466 y 467.
(26) Véase Diez-Picazo, Luis, y GuLL6N, Antonio: Op. cit., vol. 1, pp. 218 y 217.
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No obstante, la analogia es inaplicable al tema que nos ocupa (27),
porque es una técnica de integracion de las lagunas del ordenamiento.
Cuando hablamos de que se conculca un precedente, hacemos referen-
cia & una actuacién administrativa diferente de otra anterior recaida
en un caso similar. Pero con respecto a ninguna de las dos actuacio-
nes administrativas existe una laguna del ordenamiento, susceptible
de ser integrada mediante la analogia, so pena de que constituyan
una via de hecho. Toda actuaciéon administrativa debe estar basada
previamente en una potestad; para actuar legitimamente, la Admi-

nistraciéon . publica necesita una previa habilitacién del ordena-
miento (28).

8. Doctrina jurisprudencial

La jurisprudencia antigua, con algunos epigonos mas recientes,
tiende a negar el caracter vinculante del precedente administrativo;
en este sentido se manifiestan, por ejemplo las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 31 de diciembre de 1914 («Coleccién Legislativa»
numero 143, de 6 de mayo de 1943 (Ar. 593) y de 17 de mayo de 1965
[Ar. 2455]). La mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 1914
dice al respecto: «el acuerdo recaido en un expediente no obliga a
la Administraciéon a resolver las reclamaciones posteriores que ante
la misma se promuevan en otros expedientes sobre casos analogos,
en el mismo sentido en que lo hizo la primera.» En otros casos, el Tri-
bunal Supremo sostiene que, al ser la finalidad del recurso conten-
cioso-administrativo la revisiéon de un acto concreto, no cabe la com-
paracién con actos de los que no conocié la jurisdicciéon; asi, la cita-
da sentencia del Tribunal Supremo de 1965, que no distingue entre
precedente administrativo y precedente judicial.

La jurisprudencia reciente, sin embargo, mantiene constantemen-
te el caracter vinculante del precedente administrativo, incluso en
aquellos casos en que desestima un recurso fundado en el mismo.
Esta es la posiciéon de todas las sentencias del Tribunal Supremo des-
de 1976. Asimismo, todas ellas basan dicho caracter vinculante en el
principio de igualdad ante la ley; sélo la sentencia del Tribunal

(27) Veéase Ortiz Diaz, José: Op. cit., pp. 92 y ss.

(28) Como se verf més adelante al hablar del precedente ilegal, si se alega,
en virtud de la analogia, una actuacién administrativa precedente no habilitada
por una potestad, se estd alegando como precedente una via de hecho, un pre-
cedente ilegal.
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Supremo de 4 de febrero de 1977 (Ar. 893) lo hace en el principio de
seguridad juridica.

La mayor parte de las sentencias del Tribunal Supremo tienden a
aplicar directamente el principio de igualdad, por tener un caracter
béasico o constitucional; citan, en este sentido, el articulo 3.° del derogado
Fuero de los Espafioles y el articulo 2° RSCL. S¢lo la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1979 (Ar. 4447) cita el ar-
ticulo 14 de la Constitucion. La sentencia del Tribunal Supremo de
7 de mayo de 1979 (Ar. 2385) senala la fuerza directamente normativa
de los principios generales, haciendo referencia a la exposicion de mo-
tivos de la LICA (<lo juridico... se extiende a los principios y a la nor-
matividad inherente a la naturaleza de las instituciones»).

Por lo que se refiere a los falsos fundamentos del caracter vincu-
lante del precedente, tan sélo la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de noviembre de 1979 (Ar. 4066) parece confundir el principio de
igualdad con la ‘equidad. Por otra parte, la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de marzo de 1979 (Ar. 1762) constituye un buen ejem-
plo de una correcta aplicacién de la doctrina de los actos propios,
yva que todo el problema se desenvuelve en una misma relacién ju-
ridica.

II. REQUISITOS DEL CARACTER VINCULANTE DEL PRECEDENTE
ADMINISTRATIVO

¢{Cuando esta la Administracién publica sujeta a sus precedentes?
OrTtiz Diaz ha senalado como requisitos para que el precedente ad-
ministrativo tenga caracter vinculante la identidad del sujeto admi-
ministrativo y de las circunstancias. Observa, asimismo, que el inte-
rés publico es un limite de aplicacién de la doctrina del precedente
administrativo (29).

Conviene desarrollar esta importante cuestion anadiendo un nue-
vo limite de aplicacidon (o requisito negativo) de la doctrina del pre-
cedente firmemente establecido por la jurisprudencia: la ilegalidad
de la actuacion constitutiva de precedente (30).

(29) Véase ORrtiz Diaz, José: Op. cit., pp. 99 y ss. El autor deja el tema de
los requisitos simplemente apuntado.

(30) Conviene observar gque s6lo el precedente vinculante es un auténtico
precedente, por lo que, para depurar la terminologia, seria mejor reservarle a
él unicamente esta denominacion.
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1. /dentidad subjetiva

A) Para poder considerar vinculante al precedente administra-
tivo, es necesario que tanto la actuacion constitutiva de precedente
como aquélla con respecto a la cual dicho precedente se alega proce-
dan de la misma Administracion publica. No contraviene ningun prin-
cipio general del Derecho quien no actuia del mismo modo en que
lo hizo otro sujeto.

Conviene recordar en este punto que la Administracion del Esta-
do tiene personalidad juridica unica (art. 1.° LRJAE). Por ello, todos
sus organos deben actuar coordinadamente y no podra aducirse que
falta identidad subjetiva, cuando a un érgano se le alega como pre-
cedente una actuacién de otro organo que también pertenece a la
Administracién del Estado (31).

Este requisito de la identidad del sujeto administrativo no plantea
ningin problema con respecto a cada una de las demas Administra-
ciones de base territorial (32), en especial si tenemos en cuenta que
su autonomia esta garantizada por la Constitucion. Esta claro, por
ejemplo, que no podra alegarse como precedente frente a un munici-
pio una actuacién de otro municipio.

El mismo criterio debe aplicarse, en principio, a las Administra-
ciones de base no territorial, ya que gozan de personalidad juridica
propia. Sin embargo, creo que puede haber excepciones a este crite-
rio en el caso de los entes de la Administracion institucional. Se tra-
ta de entes instrumentales que tienen, en virtud de una descentra-
lizacién impropia o por servicios, competencias originariamente per-
tenecientes a la Administracion de base territorial que los creé.

El problema que se puede suscitar es el siguiente: ;puede alegar-
se como precedente, frente al ente institucional, una actuacion de
control sobre el mismo proveniente de la Administracion de base te-
rritorial que ejerce la tutela? Creo que si, siempre que se cumplan
los demas requisitos de aplicabilidad de la doctrina del precedente.
En este supuesto no hay que hacer demasiado hincapié en el requisi-
to de la identidad subjetiva, a causa de la limitacién de la capacidad

(31} En este caso, puede faltar la identidad objetiva, pero se ftrata de un
problema diferente, como se vera mas adelante.

(32) La obligacion de cenirse al principio de igualdad estd expresamente es-
tablecidea para las Administraciones locales en el articulo 2.0, RSCL.
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de los entes institucionales que deriva precisamente de su caracter
instrumental (33).

Otro caso en el que creo que puede prescindirse del requisito de
la identidad del sujeto administrativo es el de transferencia de com-
petencias de una Administracion a otra. Asi lo exige, como en el su-
puesto anterior, la mejor garantia de los administrados. Pienso, ade-
mas, que la sucesidn en el ejrcicio de una competencia implica la
sucesion en las cargas que dicho ejercicio comporta. Entre esas car-
gas esta la de no defraudar las legitimas expectativas de los admi-
nistrados (34).

El problema de la transferencia de competencias, o incluso de
existencia de competencias concurrentes, es especialmente importan-
te en la actualidad a causa del proceso de formacién de las Comu-
nidades Auténomas. El unico inconveniente para aplicar la doctrina
del precedente en este supuesto es que la fijacién, siempre politica,
del interés publico al respecto ha podido cambiar al asumir las com-
petencias la Comunidad Auténoma (35).

B} Es evidente que el requisito de la identidad subjetiva no se
predica del sujeto pasivo. Es mas, ya hemos visto cémo pueden sur-
gir problemas para aplicar la doctrina del precedente, si el adminis-
trado es el mismo en ambas relaciones juridicas.

Por otra parte, quien alega el precedente no tiene por qué ser
siempre un administrado, aunque esto ultimo sea lo mas normal.
Puede ser otra Administracién publica; por ejemplo, un municipio
al que la Administracion del Estado niega una ayuda que ha dado a
otros municipios en casos similares.

2. Identidad objetiva

Cuando se afirma que, para poder aplicar la doctrina del prece-
dente, debe existir una identidad objetiva entre dos actuaciones de la

(33) El problema inverso, esto es, el de si existe identidad subjetiva con
respecto a las actuaciones de la Administracién territorial en la materia, ante-
riores a la creacién del ente institucional, creo que es sustancialmente el mismo
que se plantea en los casos de sucesién de competencias, que se analiza a con-
tinuacién.

(34) Asi lo exige la continuidad de los servicios publicos.

(35) El problema del cambio de criterio (politico} sobre el interés publico
se examinarda mas adelante.
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Administracion, se quiere decir que los elementos objetivos de am-
bas actuaciones han de ser similares. Estos elementos son el objeto
en sentido estricto, la causa y la forma; pero, a los efectos que nos
ocupan, no todos merecen la misma valoracion.

A) Para poder apreciar que ha habido un trato injustificadamen-
te desigual por parte de la Administraciéon, hace falta que el objeto
de ambas actuaciones administrativas, es decir, la declaracion de
voluntad, de conocimiento, etc., y su contenido, sea parecido. Eviden-
temente no es comparable, por ejemplo, una autorizacién con una
sancion.

Pero este requisito no debe ser interpretado de modo que lo que
se tenga en cuenta sea exclusivamente el objeto formal de la actua-
cién administrativa. Dada la intercambiabilidad de las técnicas ad-
ministrativas, la Administraciéon puede en determinados casos lo-
grar una misma finalidad mediante diferentes tipos de actuaciones.
Piénsese, por ejemplo, en la diversidad de técnicas de fomento de
que puede servirse la Administracidn.

B) Por la misma razén, hay que relativizar también la importan-
cia del elemento formal. Si la forma sirve para dar a conocer una
actuaciéon y garantizar los intereses de los administrados, debe ras-
garse el velo formal cuando no cumpla esas finalidades. Es mas, un
cambio en la forma puede ser, a veces, un modo de encubrir una des-
igualdad injustificada.

C) Donde debe hacerse hincapié, con respecto al requisito de la
identidad objetiva, es en la causa de ambas actuaciones. Lo que me
parece que si es estrictamente exigible es que exista similitud entre
las circunstancias que dieron lugar a ambas actuaciones. Si las cir-
cunstancias o presupuestos de hecho (36) son similares, y en el segun-
do caso la Administracién actia de un modo diferente, es que no
esta cumpliendo los fines que el ordenamiento sefiala a la potestad
utilizada. En otras palabras, la causa de esa actuacién estd vi-
ciada (37). ’ '

(36) Sobre la cuestibn de la causa como elemento del acto administrativo
y, en concreto, sobre el caracter de vicio causal de la contravencién del prece-
dente, véase MarTiN-RETORTILLO, Sebastian: El exceso de poder como vicio del
acto administrativo, nimero 23 de esta REevISTa.

(370 Esta clara similitud con la desviacién de poder seré4 examinada mé.s
adelante.
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La razon esta clara. El fundamento del caracter vinculante del
precedente administrativo radica en los principios de igualdad, se-
- guridad juridica y buena fe. Por ello, la Administracion debe actuar
siempre en un mismo sentido cuando exista la misma ratio; esto es,
si los hechos y el Derecho llevan a actuar de igual manera, la Admi-
nistracién esta vinculada a sus propios precedentes.

¢Cuando se dan circunstancias similares, de modo que la Admi-
nistracién deba cumplir los mismos fines que, para esas circunstan-
cias, fija el ordenamiento? No caben en este punto criterios generales.
Es una cuestion a resolver en cada caso por la Administracién vy,
eventualmente, por los Tribunales.

3. El interés publico como requisito negativo

Se dice que la Administracién no esta obligada a seguir sus pre-
cedentes y puede, por tanto, conculcar legitimamente los principios
de igualdad, seguridad juridica y buena fe, cuando asi lo exija el
interés publico (38). Nos hallamos, pues, ante un limite a la aplica-
cién de la doctrina del precedente. A mi juicio, es correcto, tanto
por la necesaria flexibilidad administrativa, como porque el interés
general debe prevalecer sobre los intereses particulares.

A) (;Qué justificacion tiene este requisito negativo? Una vision
historica nos aclara este problema. El articulo 1.° de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que consagrd por
primera vez el principio de igualdad en el constitucionalismo europeo,
establecia ya que dicho principio solamente debe ceder ante la «uti-
lidad comun». Creo que este concepto de utilidad comun puede asi-
milarse sin grandes dificultades al moderno concepto de interés pu-
blico (39).

Parece que estd ampliamente justificado que, en caso de conflicto
de los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe con el
interés publico, sea éste uUltimo el que prevalezca como guia de la
actuacion administrativa.

(38) Véase nota 3.

(39) Una interpretacion diferente puede verse en Diaz, Elias: <Libertad-igual-
dad en la Declaraci6on de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1788s, reco-
gido en su libro Legalidad-legitimidad en el socialismo democratico, Madrid,
1878, pp. 69 a 88. Hace una interpretacion maés estrecha de la «utilidad comun-,
entendiéndola tnicamente como el funcionamiento de las leyes del mercado
capitalista.
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El interés publico es uno de los pilares basicos del Derecho admi-
nistrativo; es misién primaria de la Administracién servir «con obje-
tividad los intereses generales» {art. 103 de la Constitucién).

B) Si los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe
ceden ante el interés publico, nos hallamos ante una situacién excep-
cional, contraria a los principios generales del Derecho, y que, en
consecuencia, no debe ser interpretada extensivamente. Por ello,
cuando la Administracién se aparta de estos principios, tiene la carga
de probar que existe un interés publico que asi lo justifica. En otras
palabras, el interés publico contrario a los principios generales del
Derecho no se presume. Asi lo exige la logica del Estado de Derecho.

Esta es también la linea que sigue nuestro ordenamiento. El ar-
ticulo 43 LPA, unico precepto legal que en nuestro Derecho se refiere
expresamente al precedente administrativo, ordena que sean moti-
vados los actos «que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes», ’

En el contexto de la LPA, la obligacion de motivar significa que
se trata de actuaciones especialmente graves o importantes. En el
caso del precedente no seguido, la gravedad consiste en contravenir
los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe. Por ello, la
Administracion tiene el deber de motivar las actuaciones que se se-
paren del precedente, es decir, tiene que probar que hay un interés
que justifica la no aplicacién de dichos principios. -

C) Resta por saber cémo se determina el interés publico y si éste
puede variar en el tiempo. El interés publico es, en este sentido, un
concepto indeterminado e histéricamente variable que, en gran me-
dida, debe ser concretado segun criterios de oportunidad politica.

En el constitucionalismo moderno, es al Gobierno, y a la Adminis-
tracion como organizacién al servicio del primero, a quien . corres-
ponde fijar, dentro del marco de la legalidad, cuales son los fines
politicos de la comunidad, es decir, cual es el interés piblico en cada
materia {(art. 97 de la Constitucion). Los demas poderes ejercen prin-
cipalmente una funcién de control del ejecutivo (40).

Una vez que la Administracién ha fijado cual es el interés publico,
queda vinculada por esa fijacién que ella misma ha hecho; no
puede cambiar de criterio constantemente. Ello entrafiaria una con-

(40) Algo similar ocurre a nivel regional y local,
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culcacion de los principios de igualdad, seguridad juridica y bue-
na fe. Es mas, seria una contradiccién, ya que o la actuacién prece-
dente o la actuacién posterior serian contrarias al interés publico; so-
bre una misma materia sélo pueda existir coherentemente un crite-
rio de cudl sea el interés publico (41).

La Administracién, dentro del marco de la legalidad, goza de un
cierto margen de discrecionalidad (procedente de la funcion de di-
reccion politica propia del poder ejecutivo) para fijar el interés pu-
blico; pero, una vez fijado, dicha discrecionalidad desaparece. Se
podria decir que, al hacer esta fijacién, la Administracién se auto-

vincula y renuncia a los demas posibles criterios sobre el interés pu-
blico (42).

Sin embargo, parece que en determinados casos debe permitirse
a la Administracion que cambie su criterio acerca del interés publi-
co. Se trata de una elemental exigencia politica: lo contrario impedi-
ria la mas minima innovacién. En cualquier caso, el cambio de cri-
terio no debe admitirse para un caso concreto, sino que debe ser
firme y duradero.

OrTiz Diaz pone como ejemplo significativo de supuesto en el que
se debe permitir que la Administracién modifique su criterio del in-
terés publico el de los cambios de orientacién politica de la Adminis-
tracién (43). Esto es evidente en un Estado democratico, ya que cabe
una alternancia de partidos en el poder ejecutivo, cuyo instrumento
es la Administracion. En definitiva, 1o que aporta de particular cada
partido es una visién propia del interés publico.

Pero, en los supuestos de cambios de orientacién politica de la Ad-
ministracion, nos encontramos con que lo que falta es, en el fondo,
el requisito de la identidad objetiva, porque ha cambiado la causa de
la actuacion administrativa. Es cierto que el ordenamiento fija el fin
de cada potestad; pero lo hace, en general, dejando cierto margen de
discrecionalidad y permitiendo asi que las potestades administrativas
puedan ser interpretadas y utilizadas de distinto modo por las dife-
rentes fuerzas politicas. De lo contrario, seria necesario cambiar to-
da la legislacién administrativa cada vez que un nuevo partido al-
canzase el podep- En otras palabras, el ordenamiento fija unos limites
necesarios y unas lineas de orientacion a la actuacién administrativa,

(41) Véase BaLLBE, Manuel: Op. cit., pp. 432 a 434.
(42) Véase BarLsg, Manuel: Op. cit., pp. 432 a 434.
(43) Onrmiz Difaz, José: Op. cit., pp. 100 y 101.
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pero, mientras sean respetados, permite el libre juego. Piénsese, por
ejemplo, en la aplicaciéon tan distinta que de la misma Ley del Suelo
pueden hacer diferentes fuerzas politicas.

En resumen, un cambio de orientacion politica de la Administra-
cién implica una modificacién del criterio del interés publico, la cual,
a su vez, provoca que cambie la causa de la actuacién administrativa,
de modo que falla el requisito de la identidad objetiva.

Hay otra hipoétesis en que la Administracion puede modificar su
criterio del interés publico: los casos en que también ha desapareci-
do la identidad objetiva por haber cambiado las circunstancias gene-
rales.. Piénsese, por ejemplo, en la variabilidad de la coyuntura eco-
noémica, la cual determina el uso de las amplisimas potestades discre-
cionales que en esta materia tiene la Administracion. No obstante,
en este punto se debe ser mas cauto y riguroso, a causa de la mayor
facilidad de que se produzcan arbitrariedades. Es basico que se con-
trole en este punto la discrecionalidad administrativa mediante la
técnica de los hechos determinantes (44).

4. La ilegalidad del precedente como requisito negativo

A) Este limite de aplicacion de la doctrina del precedente admi-
nistrativo ha sido consagrado por una jurisprudencia reiterada y
uniforme de nuestro Tribunal Supremo. Es evidente que no cabe ale-
gar el precedente cuando éste es ilegal. Una ilegalidad no justifica
una cadena de ilegalidades, ni el ordenamiento puede amparar que se
perpetuen situaciones antijuridicas. El fundamento del caracter vin-
culante del precedente es la igualdad ante la ley y la seguridad ju-
ridica; en ningun caso, la igualdad y la seguridad antijuridicas.

Se trata, en definitiva, de supuestos de colisién de dos principios
generales del Derecho: el de igualdad y el de legalidad. Es obvio que,
al no ser compatibles, debe prevalecer el segundo. De lo contrario,
como sefiala el Tribunal Supremo, nos encontrariamos ante una au-
téntica derogacion de determinadas normas mediante cauces irregu-
lares.

Al precedente ilegal puede ser equiparado el precedente basado
en el error. Es una variedad del precedente ilegal, porque una actua-

(44) Véase Garcia pE EnTERRiA, Eduardo, y FeaNAnpEz RopriGUEz, Tomas Ra-
mén: Curso..., vol. I, pp. 397 a 399.
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cion administrativa basada en un error no cumple la finalidad que
el ordenamiento le asigna.

B) Una cuestion algo diferente es la de las practicas administra-
tivas, sobre todo, en materia de policia y vigilancia, que establecen
pequenos margenes de tolerancia a los administrados. Puede ser
usual, por ejemplo, que un producto que debe pesar un kilo se ven-
da normalmente al peso de 950 grs.; siempre que no se baja de ese
minimo convencional, la Administraciéon no sanciona. Otro ejemplo:
es habitual en nuestras Universidades que al que es sorprendido co-
piando en un examen simplemente se le expulse del mismo, en vez de
aplicarle con rigor el Reglamento de Disciplina e incoar un expediente
académico.

Todas estas pequefias tolerancias, claramente antijuridicas, son
muchas veces consideradas por la propia Administracion necesarias
para su buen funcionamiento (el coste de eliminarlas seria demasia-
do elevado). Son casos de pérdida de parte de su vigencia de deter-
minadas normas por desuetudo.

{Qué sucede si un dia la Administracion decide no seguir tole-
rando una de estas practicas? Es evidente que, desde el punto de vis-
ta de una estricta legalidad, su actuacién seria irreprochable. Pero
creo que soOlo seria admisible como nuevo criterio de actuacion ge-
neralizando y firme con respecto al futuro (quiza también previamen-
te comunicado). De lo contrario, seria una actuacion claramente ar-
bitraria e injusta comparativamente para con sujetos concretos. In-
vocar para un caso concreto un cumplimiento riguroso de la lega-
lidad que nunca se aplica no es tolerable; la Administracion y el
administrado se encuentran in pari causa turpitudinis.

5. Doctrina jurisprudencial

No han surgido en nuestra jurisprudencia problemas relativos al
requisito de la identidad subjetiva. Sin embargo, con respecto a la le-
gitimacién para alegar el precedente la sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de febrero de 1980 (Ar. 1706), l6gicamente se la niega a
un tercero que no ha sido victima de un trato desigual.

El requisito de la identidad objetiva es siempre exigido, haciendo
referencia el Tribunal Supremo normalmente a una similitud de cir-

cunstancias y de presupuestos de hecho. Asi se manifiestan expresa-
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merite las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1976
(Ar. 2082}, de 25 de abril de 1877 (Ar. 2647), de 11 de marzo de 1978
(Ar. 1122), de 5 de octubre de 1978 (Ar. 3052), de 21 de noviembre de
1979 (Ar. 4447), de 7 de marzo de 1980 (Ar. 2101) y de 8 de abril de
1880 (Ar. 2289). No es abordado, por el contrarie, €l tema de la causa,
sino que se da por supuesto.

El requisito negativo del interés publico es sostenido por el Tribu-
nal Supremo, asimismo. La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1979 (Ar. 2387) afirma que cabe apartarse del precedente por
«razones objetivas que demadan un cambio de criterio». La senten-
cia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1979 (Ar. 2385) ampara la
alegacion basada en el precedente, porque la Administraciéon no ha
justificado que exista un interés publico en contrario («sin que las
razones que se alegan para fundamentar el acuerdo... sean en abso-
luto convincentes, ya que no aparece como indudable la mejora que
para el interés publico supondria»; «no pueden ser caprichosas las
limitaciones que se impongan a la propiedad privada»). Las senten-
cias del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1979 (Ar. 4269) y de
21 de noviembre de 1979 (Ar. 4447) insisten en que todo trato desigual
y todo cambio de criterio deben ser motivados.

Practicamente todas las sentencias del Tribunal Supremo del pe-
riodo 1976-80 en materia de precedente administrativo sienten el re-
quisito negativo de la ilegalidad del precedente (45). Se trata de una
doctrina jurisprudencial antigua y totalmente uniforme; es, ademas,
plenamente original, puesto que ha sido directamente establecida por
el Tribunal Supremo al ir resolviendo problemas concretos. A modo
de ejemplo, pueden citarse las siguientes:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1976 (Ar. 812):
«gl principio de igualdad... debe tener como punto de apoyo la previa
existencia de un acto ajustado al ordenamiento juridico, y nunca un
acto que notoriamente quebrantase el mismo, pues lo contrario nos
llevaria a una notoria aberracién juridica.»

— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1977
(Ar. 3220): admitir el precedente ilegal significaria que «el princi-
pio de igualdad... serviria principalmente para la perpetuaciéon de

(45} Dada la gran cantidad existente, las sentencias del Tribunal Supremo
en materia de precedente ilegal serdn serfaladas en el Apéndice final con un
asterisco.
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situaciones contrarias a lo que... estd planificado en el ordena-
miento.»

— Sentencia del Tribuna Supremo de 21 de abril de 1977
(Ar. 2643): «entre la friccién de ambos principios (de legalidad y
de igualdad), es el de legalidad el que ha de privar.»

— Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1979
(Ar. 2990), que sefiala que admitir el precedente ilegal seria un nue-
vo modo de derogar leyes.

Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril
de 1973 (Ar.1889) declara inadmisible alegar un precedente que se
dicté por error o equivocacidén, porque significaria violar la lega-
lidad.

En materia de tolerancia administrativa, puede ser interesante la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1963 (Ar. 3197), la
cual considera vinculantes ciertos precedentes contrarios a un plan
de urbanismo, que habia caido en desuso por no ser aplicado por la
Administracion. Hay que senalar, no obstante, que dicho plan era
anterior a la LRL y a la LS, a cuyos preceptos no habia sido adap-
tada.

111. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO EN RELACION CON LAS DIVERSAS
FORMAS DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION

1. Precedente administrativo y discrecionalidad de la Administracion

Sostienen BaLLBg y Ortiz Diaz que el precedente administrativo sdlo
es vinculante en el caso de actuaciones discrecionales de la Admi-
nistracién (46). Argumentan que, cuando existe una potestad regla-
da, la Administracion no esta vinculada por sus precedentes, sino di-
rectamente por la legalidad que ha creado esta potestad; la obliga-
toriedad de actuar de un mismo modo en el caso de las potestades
regladas seria una consecuencia directa de la legalidad. Sin embar-
go, creo que hay que matizar esta afirmaciéon.

A) En primer lugar, incluso cuando nos hallamos ante una po-

(46) Veéase BaLipé, Manuel: Op. cit., pp. 204 y 205; OrTiz Diaz, José:
Op. cit.,, pp. 94 y sS.
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testad reglada, siempre es necesaria una previa interpretacién de la
legalidad para poder aplicar esa potestad. Y toda interpretaciéon en-
trafia algan margen de discrecionalidad (47).

La Administracién realiza normalmente esa previa interpretacion
de la legalidad a través de la reiteracion de actuaciones basadas en
los mismos criterios hermenéuticos (48). Da lugar, de este modo, a un
precedente, al que podemos llamar convencionalmente interpretativo,
de tal manera que la Administracién se encuentre obligada a inter-
pretar la legalidad y, en consecuencia, a actuar siempre en un mis-
mo sentido.

Ortiz Diaz niega el caracter vinculante del precedente interpre-
tativo, afirmando que, en todo caso, subsiste la norma interpretada,
a la que la Administracion debe ordenarse directamente (49). Pero
esto significa trasplantar al ambito administrativo lo que ocurre en
el judicial.

Los jueces, en efecto, son independientes en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional y estan unica y directamente vinculados a la ley
(art. 117 de la Constitucion, art. 1.2 LOPJ). No estan sujetos a las sen-
tencias de sus superiores ni al precedente judicial,

Todo ello no es predecible de la Administracion, porque, en defi-
nitiva, no es sino un sujeto de Derecho mas, aunque privilegiado. Por
ello, debe actuar «con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». Por
ello, esta vinculada a los principios de igualdad, seguridad juridica
y buena fe, incluso cuando lo tnico que hace es interpretar la lega-
lidad. Por ello, es vinculante el precedente interpretativo (50).

B) En segundo lugar, BaLLBE escribe antes de la LJCA de 1958,
cuando la distincién entre potestades regladas y discrecionales tenia

(47) Asi sucede, por ejemplo, en el caso de las superregladas potestades tri-
butarias, con respecto a las cuales es bien sabido que suele haber cierto mar-
gen interpretativo.

En materia de interpretacién de las potestades tributarias, me parece, en
principio, contrario a los principios de igualdad, seguridad juridica y buena
fe el llamado principio de estanqueidad tributaria, bastante arraigado en nues-
tro pais. En virtud del mismo, un concepto juridico no tiene porqué ser inter-
pretado del mismo modo en la legislacién de un tributo que en la de otro.

(48) Poco importa ahora que esa reiteracién sea debida a una circular u or-
den de servicio 0o no. Sobre la importancia de las circulares en materia de pre-
cedente, se hablarda més adelante.

490 Ortiz Diaz, José: Op. cit.,, pp. 94 y ss.

(50) También aqui parece aplicable el criterio de la autovinculacion. Una
vez que la Administracién ha establecido cierta interpretacién ha agotado, en
prircipio, la discrecionalidad hermenéutica de que gozaba. Lo contrario signi-
ficaria conculcar injustificadamente los principios citados.
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gran importancia. La vigente Ley jurisdiccional no hace esta distin-
cién, antes bien, en su articulo 83 ordena que «la sentencia estimara
el recurso contencioso-administrativo cuando el acto o disposicién
incurriere en cualquier forma de infraccién del Ordenamiento juri-
dico».

Es mas, como observa Garcia pe ENTERRIA, no existen potestades
absolutamente regladas ni absolutamente discrecionales, sino que en
cada potestad hay aspectos reglados y discrecionales en proporcion
variable. Ya hemos visto como hasta en las potestades mas regladas
existe siempre, como minimo, cierta discrecionalidad interpretativa,
en el otro extremo, hasta en las potestades mas discrecionales siem-
pre hay, necesariamente, algunos aspectos reglados (51). Creo, en con-
secuencia, que mediante la doctrina del precedente se puede contro-
lar la discrecionalidad existente en toda potestad cualquiera que sea
la forma en que se manifieste.

2. Aplicacién de la doctrina del precedente administrativo
a las actuaciones favorables y a las actuaciones de gravamen

Desde el punto de vista de los intereses de los administrados, las
actuaciones de la Administracién suelen clasificarse en actuaciones
favorables y de gravamen. Las primeras les benefician, ampliando su
esfera de derechos y facultades; las segundas les perjudican, limitan-
do dicha esfera.

A) Es obvio que la doctrina del precedente solo es aplicable en-
tre actuaciones de un mismo signo, porque entre actuaciones de sig-
no diferente no se cumple el requisito de la identidad objetiva. No se
puede alegar como precedente, con respecto a una actuacion de gra-
vamen, una actuaciéon anterior favorable, ni viceversa.

B) La aplicacion de la doctrina del precedente administrativo en-
tre actuaciones favorables no suscita problemas. Es el caso en el que
se piensa normalmente. Por ejemplo, la Administraciéon ha venido dan-
do autorizaciones de un tipo determinado y repentinamente niega una
de dichas autorizaciones a un administrado concreto.

C) Si plantea problemas, por el contrario, su aplicacion entre ac-
tuaciones de gravamen (la Administraciéon no ha perjudicado hasta

(51) Garcia pE EnTeERRia, Eduardo, y FerNiNDEz Ropricuez, Toméas Ramén:
Op. cit., vol. I, p. 383.
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ahora, en que comienza a perjudicar). Por ejemplo, la Administracién
declara la caducidad de una concesién de dominio publico, mientras
que no ha declarado la de otras concesiones en las mismas circunstan-
cias. El cumplimiento de los principios de igualdad, seguridad juridica
y buena fe es dificilmente controlable mediante la técnica del prece-
dente en estos casos.

Por un lado, puede no existir precedente alguno. Es lo que ocurre
cuando nos hallamos ante circunstancias nuevas. Por ejemplo, la Admi-
nistracidon comienza a expropiar terrenos para realizar una obra publi-
ca; (por qué expropia a A y no a B?

Por otro lado, tratadndose de actuaciones de gravamen, las potestades
administrativas son bastante regladas y es dificil encontrar los aspec-
tos discrecionales controlables mediante el precedente. Ademas, en ma-
teria de actuaciones de policia, en concreto, el administrado no puede
alegar que en otras ocasiones similares la Administracién no reprimio,
porque opera en este punto el requisito negativo de la ilegalidad del
precedente. En cualquier caso, si le es exigible a la Administracién en
todas estas hipoétesis la vinculaciéon al precedente interpretativo.

Pero el mayor obstaculo para la aplicacién de la doctrina del prece-
dente a las actuaciones de gravamen es de indole practica: el admi-
nistrado se encontrara con enormes dificultades probatorias. Mientras
que tratandose de actuaciones favorables (la Administracién ha bene-
ficiado y ahora no lo hace), el administrado siempre tiene un hecho po-
sitivo que alegar como precedente y con el que comparar la actuacién
actual, en materia de actuaciones de gravamen (la Administracion no
ha perjudicado y ahora si lo hace), dicha comparacion ha de hacerse
con un hecho negativo, con una falta de actuacion.

3. El precedente vy las distintas formas de actuacion administrativa

Cuando se habla de precedente se suele pensar en actos adminis-
trativos en sentido estricto. El acto administrativo es la forma mas pe-
culiar de actuaciéon administrativa en régimen de Derecho publico, a
causa de su unilateralidad y su ejecutividad. Por este caracter exorbi-
tante, las resoluciones de la Administracion deben cefirse especial-
mente a los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe;
la sujecion a sus precedentes constituye una garantia contra la posible
arbitrariedad de la Administraciéon en uso de sus poderes exorbitantes.
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En cuanto a la aplicabilidad de la doctrina del precedente a los
actos administrativos no constitutivos de resolucion (actos de trami-
te), me parece plenamente valido el criterio general gue en materia de
recursos establece el articulo 113 LPA. De este modo, la doctrina del
precedente sera aplicable a los actos de tramite «que determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan indefen-
sién». En nuestro Derecho so6lo estos actos de tramite gozan de autén-
tica relevancia externa.

Problema distinto es el de discernir si la doctrina del precedente,
elaborada sobre el modelo del acto administrativo, se puede aplicar a
las demas formas de actuacion de la Administracion (52).

A) Al contrato administrativo en si mismo considerado no se le
puede aplicar la doctrina del precedente. Un contrato administrativo,
como contrato que es, en nada puede afectar a los demas contratos
de la Administracién ni ser afectado por ellos, a causa de la eficacia
relativa de los contratos (53). Para los que no son parte, todo contrato
es res inter alios acta. Incluso en el caso de que el que contrata con la
Administracion se sienta comparativamente agraviado con respecto
a otros coniratanies de esa misma Administracion, no se puede aplicar
la doctrina del precedente; todo contrato estd basado en un acuerdo
de voluntades, de modo que volenti non fit iniuria: quien ha consen-
tido, en principio, no puede reclamar (54).

En este punto es necesario hacer una precision. Una cosa es que la
doctrina del precedente no pueda ser aplicada al contrato administra-
tivo en si mismo considerado, al puro acuerdo de voluntades, y otra
cosa bastante diferente es que si deba aplicarse a aquellas actuaciones
unilaterales de la Administracién conectadas en el contrato (decision
de contratar, ejercicio del ius variandi, rescisién, etc.). Estas actuacio-
nes unilaterales conectadas con el contrato no son, en definitiva, sino
actos administrativos. Se trata con esto simplemente de hacer el de-
bido uso de la teoria de los actos separables (55).

Lo dicho de los contratos administrativos puede decirse, asimismo,
de las actuaciones de Derecho privado de la Administracién, en virtud

(52) Sigo la clasificacion de Garcia pe ENTERrfa, Eduardo, y Ferninpez Ro-
pricurz, Toméas Ramoén: Op. cit.,, vol. L

(53) Veéase Diez-Picazo, Luis, y GuLLON, Antonio: Op. cit., vol. 1I, pp. 69 a 71.

(54) Esto no es aplicable a los casos de contratacién forzosa. Pero en estos
supuestos s6lo formalmente puede hablarse de contrato administrativo.

(55) Véase Ganrcian pE EnNTERria, Eduardo, y FernAnNDEz RobriGUEz, Tomas Ra-
mén: Op. cit, vol. I, pp. 46 y 47.
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también de la teoria de los actos separables. La actuacion de Derecho
privado carece, por definicién, del caracter exorbitante necesario para
que pueda aplicarse la doctrina del precedente; los particulares no es-
tdn obligados a actuar como en casos anteriores. Pero hay que dife-
renciar lo qué es actuaciéon de Derecho privado y lo qué es acto admi-
nistrativo conectado con ella; a este ultimo si le vincula el precedente.

B) A la actividad técnica de la Administracion, dentro de la cual
hay que incluir en este momento el importante problema de las circu-
lares internas (56), s6lo en parte se le puede aplicar la doctrina del
precedente. Adelantando cuestiones que seran examinadas mas tarde,
conviene sefialar que, por su caracter interno y ajeno al trafico con los
particulares, es evidente que no se puede anular una actuacién téc-
nica; lo que la caracteriza es precisamente no ser una actuacién ju-
ridica.

Sin embargo, creo que si es posible aplicar la doctrina del prece-
dente a efectos de indemnizar los perjuicios producidos por un trato
técnico de la Administraciéon injustificadamente desigual; por ejemplo,
la lentitud anormal en la tramitaciéon de un expediente. El Ginico pro-
blema es que, precisamente por dicho caracter interno, surgiran gra-
ves dificultades probatorias.

C) Puede ser aplicada la doctrina del precedente a la coaccién ad-
ministrativa. Debe regirse esta forma de actuacién administrativa por
los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe. Pero el con-
trol de su cumplimiento a través de la técnica del precedente es difi-
cil en este terreno, porque la coacciéon administrativa es, por su pro-
pia naturaleza, actuacién de gravamen, lo que plantea ya conocidas
dificultades.

En este campo, la doctrina del precedente sirve, sobre todo, para
probar que nos haamos ante una via de hecho y poder servirnos, en
consecuencia, de los medios de proteccion que brinda el ordenamiento
contra la coaccién ilegitima (57). Asimismo, la doctrina del precedente
puede ser utilizada, en materia de coaccion administrativa, a efectos
indemnizatorios.

(58) Dicen al respecto Garcia dpE EnTeERriA y FerninpEz Ropnicuez: Op. cit.
volumen I, p. 177.

«La Circular puede ser opuesta a la Administracién en nombre del principio
de buena fe (un acto administrativo dictado contra el criterio sustentado en
una Circular ser4 expresivo de una arbitrariedad subjetiva: asi en las juris-
prudencias francesa e italianal.»

(57) Véase Garcia pe EnNTErria, Eduardo, y Ferninpez RopriGurz, Tomas Ra-
mén: Op. cit.,, vol. 1, pp. 689 y ss.
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D) De todo este anilisis puede extraerse una conclusién: la doc-
trina del precedente administrativo solamente puede ser aplicada a las
actuaciones unilaterales de la Administracion sometidas al Derecho
publico. No es aplicable a los reglamentos, porque son normas juridi-
cas. No es aplicable a las actuaciones bilaterales, porque no puede con-
siderarse agraviado quien ha consentido. No es aplicable a las actua-
ciones de Derecho privado, porque no son exorbitantes.

Quiero insistir en este Gltimo punto. La técnica del precedente sélo
puede operar cuando la Administracién actiia en régimen de Derecho
publico. Hemos visto cémo la doctrina del precedente sirve para con-
trolar, en determinados casos, la discrecionalidad administrativa. Pues
bien, esta discrecionalidad sélo existe, y puede, por tanto, llegar a ser
ilegitimamente utilizada, en la medida en que la Administracién goza
de potestades exorbitantes del Derecho comiin; esto es, en la medida
en que actua como un poder publico. Sélo las actuaciones exorbitan-
tes de la Administracién pueden ser arbitrarias.

Por ello, al constituir la forma mas arquetipica de actuacion de la
Administracién en régimen de Derecho piblico, me parece correcta la
elaboracion de la doctrina del precedente en torno a la figura del acto
administrativo.

E) Resta por examinar si es posible aplicar la técnica del prece-
dente entre actuaciones administrativas de distinto tipo. Lo normal es
que opere entre actuaciones de un mismo tipo; por ejemplo, dos actos
administrativos.

Pero nada impide, en principio, que se alegue como precedente una
actuacién de distinto tipo, siempre que se cumplan los requisitos ge-
nerales para que el precedente sea vinculante (58). Existen dos argu-
mentos para sostener esta afirmacion.

Por una parte, nos encontramos con el fenémeno de la intercam-
bigbilidad de las técnicas administrativas (59). En algunos sectores la
Administracion goza de un margen de discrecionalidad para elegir una
forma de actuacién u otra. Una misma finalidad puede cubrirse, por
ejemplo, mediante un acto administrativo o mediante un contrato. Hay
que tener en cuenta, ademas, la contingencia y variabilidad de las for-
mas de actuar de la Administracién. Por ello, no conviene ser excesi-
vamente formalista en esta materia.

(58) Téngase presente lo dicho sobre el requisito de la identidad objetiva.
(59) Véase, por ejemplo, WEIL, Prosper: Le Droit Administratif. Trad. espa-
fola, Madrid, 1966, en especial, 1a primera parte.
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Por otra parte, el propio dinamismo de los principios de igualdad,
segiuridad juridica y buena fe desborda cauces dogmaticos demasiado
rigidos (80).

A
4. El problema del consiguiente

El consiguiente es el problema inverso del precedente. El agravio
tausado por un trato injustificademente desigual de la Administraciéon
no surge en comparacion con una actuacion anterior, sino posterior (61).
En las actuaciones administrativas favorables, hay consiguiente cuan-
do la Administracién no benefici6 y posteriormente beneficia; en las
de gravamen, cuando la Administracién perjudicé y después no per-
judica. ¢Puede operar la técnica del precedente en estos supuestos?

A) Creo que nada lo impide, en principio, siempre que se cumplan
los requisitos generales. La doctrina del precedente administrativo es
un instrumento técnico de proteccién de determinados principios ge-
nerales del Derecho. Por ello, debe ser aplicada siempre que se con-
travengan esos principios y su propia estructura interna lo permita.

En este sentido, la aplicaciéon de la doctrina del precedente a los
supuestos de consiguiente estaria basada en los principios de igualdad
e interdiccién de la arbitrariedad, pero de ningin modo en los de se-
guridad juridica y buena fe. Es evidente que, en estas hipétesis, la
Administracién no ha suscitado en quien alega el consiguiente ningu-
na confianza en la apariencia ni ningua expectativa dignas de protec-
cién; por el contrario, la desconfianza se produce a posteriori.

En materia de requisitos, es preciso hacer una observacion impor-
tante. Debe valorarse muy cuidadosamente, en los casos de consi-
guiente, el requisito negativo del interés publico, ya que los criterios
politicos con que opera la Administracién han podido cambiar legiti-
mamente con el transcurso del tiempo.

B) No obstante, esta solucién tropieza con un grave problema
tedrico que es necesario resolver. ;Cémo se puede recurrir una actua-

cion administrativa que nacié perfectamente valida y, como tal, ha
estado produciendo sus efectos normales durante un cierto tiempo?

No es posible aducir que se trata de una situaciéon de pendencia o

(60) Un buen ejemplo de ello es lo dicho en la nota 586.
(61) Esta es una cuestiéon que apunta Orriz Dfaz: Op. cit.,, p. 101. La expre-
sién consiguiente para sefalar el problema es suya.
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de validez condicionada. Ello seria rechazado por el mas elemental
sentimiento de seguridad juridica, ya que haria depender la validez
de todas las actuaciones administrativas de otras futuras (en un deter-
minado sentido), que ni siquiera sabemos si se van a_producir.

Quizé la solucion a este problema esté en afirmar que surge una
causa sobrevenida (la conculcacién a posteriori de ciertos principios
generales del Derecho) que hacen recurrible una actuacion administra-
tiva perfectamente valida hasta ese momento. La existencia real de esa
causa sobrevenida es la que debe probar el interesado, utilizando para
ello la doctrina del precedente administrativo (62).

5. Doctrina jurisprudencial

Nuestro Tribunal Supremo entiende que el precedente no vincula
sélo cuando se trata de actos discrecionales, caso en el que se exige un
mismo criterio del interés publico, sino también en materia de actos
reglados, en que se impone una misma interpretaciéon. En este sentido,
se manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
1976 (Ar. 2092): el principio de igualdad <hay que entenderlo proyec-
tado en una doble vertiente; de un lado, con respecto a los actos de
contenido discrecional en que ha, efectivamente, expresado cual sea
el criterio del interés publico, este precedente vincula a realizar la mis-
ma. aplicaciéon en supuestos de hecho idénticos; y de otro, con res-
pecto de los actos de contenido reglado en que el principio no pase de
ser un aspecto mas de la igualdad determinada por la obligatoriedad
comun de la regla de Derecho y, por tanto, la eficacia correctora de
aquél se manifiesta solamente alli donde los 6rganos que aplican las
normas tiene posibilidades de accion, es decir..., en cuanto a su inter-
pretaciéon». Idéntica es la posicion de las sentencias del Tribunal Su-
premo de 21 de noviembre de 1977 (Ar. 4453), de 30 de junio de 1978,
(Ar. 3155), y de 3 de abril de 1979 (Ar. 1562).

La jurisprudencia aplica normalmente la doctrina del precedente a
las actuaciones favorables (licencias de urbanismo, autorizaciones
para actividades profesionales, etc.); pero no faltan algunos ejemplos
de su aplicacién a actuaciones de gravamen:

(62) Al no tratarse de actos declarativos de derechos, su revisién por la Ad-
ministracién no plantea problemas. Por otra parte, debe considerarse que los
plazos para recurrir de la LPA y la LICA empiezan a correr desde que aperece
la causa sobrevenida.
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— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1976
(Ar. 2087). Afirma que el principio de igualdad no permite «que la
Alcaldia imponga a un administrado la sancién gubernativa que pre-
viene el articulo 215 de la L.S., excluyendo a otros de ella por su puro
arbitrio ante las mismas e igualmente conocidas situaciones carentes
de licencia». Pero matiza, con finura, que «otra cosa distinta es que
tal exclusion de sanciones con respecto a los edificios contiguos pue-
da ser constitutiva de derecho a favor del demandante para cons-
truir...», con lo cual salva.la doctrina jurisprudencial del precedente
ilegal.

— Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1979
(Ar. 4269). El Tribunal Supremo dulcifica la sanciéon (establece una
multa, en vez de la caducidad de la concesién) impuesta por la Ad-
ministracién a un concesionario de una gasolinera. Dice esta senten-
cia del Tribunal Supremo: «se dictaron al menos otras siete resolu-
ciones sancionadoras de hechos analogos comprobados... habiéndose
impuesto a los respectivos responsables multas...; datos que ponen de
mapnifiesto el mayor rigor con que la Administraciéon castigé al recu-
rrente... sin que aparezcan circunstancias diferenciales que puedan
justificar la aplicacién solamente en este caso de una medida que, por
su maxima gravedad, todas las resoluciones de referencia califican de
excepcional.»

Existen, asimismo, ejemplos de aplicaciéon jurisprudencial de la
doctrina del precedente a actos administrativos conectados (separa-
bles) a un contrato administrativo. La Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 13 de junio de 1978 (Ar. 4068) declara contraria al principio de
igualdad la dispensa a un participante de uno de los requisitos, en
un concurso de contratacion administrativa. Aun mas significativa
es la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1980
(Ar. 5130), que declara contraria al principio de igualdad una revision
de precios sufrida por un contratante de servicios de la Administra-
cion; es curioso que el precedente alegado fuera otra revisién de pre-
cios anterior hecha a ese mismo contratante.

El Tribunal Supremo también ha declarado, en algunos casos, el ca-
racter vinculante del consiguiente. En la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de febrero de 1977 (Ar. 686) se dice: <«el principio de igual-
dad... obliga a dar igual solucidon a la pretension de la demandante
que a la del sefior P. en orden a las instalaciones de sus farmacias...
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y aun habria que hacerlo mas a favor de dofia Eulalia D., si, como se
desprende del expediente administrativo fue anterior en su peticién
de instalacion.» La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de
1979 (Ar. 2385), por su parte, considera que es una violacioén del articu-
lo 2.° RSCL, «modificar la anchura de la Travesia de Sonsas en benefi-
cio de una sola persona... donde la anchura en principio exigible seria
mas necesaria, sin que las razones que se alegan para fundamentar el
acuerdo de reduccién sean en absoluto convincentes»; la citada sen-
tencia del Tribunal Supremo considera ilegal esta licencia urbanistica,
mas favorable que las demas otorgadas respecto a la misma calle,

IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA CONTRAVENCION DEL PRECEDENTE
ADMINISTRATIVO VINCULANTE

1. La doctrina del precedente administrativo como modo de fundar
una pretension

Cuando se dice que la Administracion ha violado un precedente
vinculante, un precedente del cual no puede legitimamente apartarse,
lo que se estéd haciendo es una alegacién para fundar una pretensién.
Lo que se trata de afirmar mediante esta alegacion es que la actuacién
administrativa que se ha separado indebidamente del precedente cons-
tituye una infraccion del ordenamiento juridico. Y ello porque concul-
ca los principios generales del Derecho que sirven de fundamento a la
doctrina del precedente y que vinculan a la Administracién.

;Qué pretensiones pueden derivarse de esta afirmacién de que la
Administracion ha violado el ordenamiento juridico por no seguir sus
precedentes? En principio las mismas que de cualquier otra infracciéon
del Derecho administrativo, esto es, las que permiten los articulos 41
y 42 LICA: la anulacién de la actuacién administrativa y, en su caso,
el reconocimiento y restablecimiento de una situacién juridica indivi-
dualizada (con la posible indemnizaciéon por responsabilidad admi-
nistrativa).

2. El precedente administrativo y la anulacidn

A) La pretensiéon de que se anulen las actuaciones contrarias a
precedentes vinculantes es posible tratandose de actos administrati-
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vos, incluso de aquellos que estan conectados con un contrato admi-
nistrativo o con una actuacién de Derecho privado.

Con respecto a aquellas otras formas de actuaciéon administrativa
a las que el precedente también vincula (actividad técnica y coaccién}
el razonamiento es diferente. La anulaciéon no es posible en el caso de
la actividad técnica de la Administracién, por su caracter interno y
no directamente juridico. En materia de coaccién administrativa se
puede alegar que se ha conculcado el precedente para probar que se
trata de una via de hecho y, asi, poder hacer uso de los medios juridi-
cos de proteccién contra la coaccidén ilegitima.

B) Se puede pretender la anulacién de un acto administrativo que
se separe indebidamente del precedente, porque esa separacién cons-
tituye una infraccién del ordenamiento juridico. ¢Es una hipdtesis de
nulidad absoluta o de anulabilidad?

La infraccién del ordenamiento consistente en no seguir un prece-
dente vinculante no da lugar, por si sola, a nulidad absoluta, porque
no es subsumible dentro del numerus clausus de causas que provocan
este tipo de nulidad (art. 47 LPA). Por consiguiente, y en virtud del
articulo 48 LPA, da lugar a anulabilidad.

Para utilizar la via de la anulabilidad, teniendo en cuenta nuestro
sistema de justicia administrativa, no es necesario referir académica-
mente esta infraccién del ordenamiento a determinado elemento del
acto administrativo, o subsumirla en un vicio tipico (83).

En cualquier caso, si se quisiera hacerlo siguiendo categorias doc-
trinales, seria posible configurar este vicio del acto administrativo den-
tro del tipo residual de la violacién de la ley. También se podria confi-
gurar, quizd con més acierto, como desviacion de poder (64). Seria una
violacion de ciertos principios generales del Derecho determinantes
de la utilizacidén que debe hacerse de las potestades administrativas,
Nos encontrariamos ante un vicio de la causa del acto administrativo;
conviene recordar, en este sentido, que el elemento causal es el mas
importante para apreciar el caracter vinculante del precedente.

(63) Nuestro sistema de justicia administrativa permite el recurso por anu-
labilidad cualquiera que sea el vicio del acto («cualquer infraccién del ordena-
miento...», art. 48 LPA y art. 83 LJCA), a diferencia de los sistemas francés e
italiano que exigen la alegacién de un motivo tipico de recurso.

64) Esta es la postura del Consejo de Estado en Italia, que configura la se-
paracién del precedente sin una causa que lo justifique como una modalidad
de ecceso di potere (concepto mas amplio que el nuestro de desviacién de po-
der). Véase Sanpurir, Aldo M.: Op. cit, pp. 3 y 620 y 624. '
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C) Es necesario analizar, por ultimo, cudles son las consecuencias
de la inoservancia del deber de motivar las actuaciones administrati-
vas que se separen del precedente (art. 43 LPA).

Este deber de motivar es especialmente importante, porque la Ad-
ministracién tiene la carga de demostrar, de este modo, que es legiti-
mo que se aparte del precedente. Por ello, omitir la motivacién puede
dar lugar, en algunos casos, a una indefension del interesado, de ma-
nera que, en virtud del articulo 48, 2.° LPA, dicha omision constituye
un vicio de forma que haga anulable el acto administrativo. Es du-
doso, sin embargo, que la falta de motivacidon constituya por si sola
una causa de anulabilidad del acto, por carecer de «los requisitos for-
males indispensable para alcanzar su fin» (art. 48, 2.° LPA).

En caso de que la falta de motivacién no dé lugar a anulabilidad,
creo que es exigible a la Administracion gue subsane el defecto de
forma que ello constituye; es decir, le es exigible que motive. Ademas,
toda cuestion relativa a la motivacién tiene caracter previo a si es
legitimo o no separarse del precedente, porque, de lo contrario, este
problema no se podria resolver (85).

3. El precedente y la responsabilidad administrativa

Problema distinto es el de alegar la conculcacion del precedente
para basar una pretension de indemnizacién. Se tratara casi siempre
de supuestos de responsabilidad de la Administracién, no por acti-
vidades materiales, sino por actos juridicos. La Unica excepcidén es
la de las hipoétesis de actividad técnica de la Administracién y de coac-

cién ilegitima, que pueden dar lugar a responsabilidad por activida-
des materiales.

Ello nos conduce al problema del escaso desarrollo jurisprudencial
y doctrinal de la responsabilidad administrativa por actos juridicos
en Espafa (66). Sin embargo, el régimen de la responsabilidad de la
Administracidn no varia, en principio, por e! hecho de que el dafo

(85) El problema es que, tratandose de una irregularidad no invalidante,
es muy dificil exigir esta motivacién. Sin embargo, creo que, en via de recurso
contencioso-administrativo, seria la Administracion que no ha motivado quien
tendria la carga de probar que era legitimo separarse del precedente; y no el
recurrente, la de probar lo contrario. Se produciria, por tanto, una inversién de
la carga de la prueba.

(68) Sigo en este punio a Brasco Esteve, Avelino: La responsabilidad de la

Administracién por los danos causados por actos administrativos: Doctrina ju-
risprudencial, numero 81 de esta REevista,. pp. 195 ¥ Ss.
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haya sido causado por un acto administrativo. Habra lugar a res-
ponsabilidad siempre que se den los requisitos generales de la misma
(art. 121 LEF y art. 40 LRJAE). un dafio efectivo, individualizado y
evaluable econdmicamente; una relacién de causalidad que permita
imputar el dafio a la Administracion; y la no existencia de un deber
juridico de soportar el dano.

La resistencia a admitir este tipo de responsabilidad administra-
tiva procede, principalmente de una defectuosa interpretacion del
articulo 40, 2° LRJAE. Este sefiala que la mera anulaciéon de un acto
«no presupone derecho a indemnizacién». Pero el precepto citado no
dice nada mas que lo que dice: la responsabilidad administrativa no
es una consecuencia automatica de la anulacién de un acto, sino que
deben concurrir los requisitos generales de la institucion.

Por otra parte, la responsabilidad administrativa no es sélo apli-
cable a los dahos causados por actividades materiales o actos juridi-
cos ilicitos, sino también a los producidos por aquéllos licitos. Expre-
samente hablan los articulos 121 LEF y 40 LRJAE de que la lesion
puede haber sido causada «por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicoss».

En consecuencia, para que haya responsabilidad basta que se cum-
plan los requisitos generales. La doctrina del precedente administra-
tivo puede influir en su apreciacién. Hay que distinguir dos supuestos.

A) Los casos en que la Administracién se ha separado de un pre-
cedente vinculante, de modo que su actuacién es ilegal, pueden dar
lugar a responsabilidad por dafio causado por un acto juridico (o, en
su caso, por una actividad material) ilicito.

De la ilicitud no se deriva automaticamente la responsabilidad.
Pero la ilicitud influye en el requisito de que no exista un deber ju-
ridico de soportar el dafio, porque no cabe un deber juridico de sopor-
tar el dafio causado por un acto ilegal.

B) Los casos en que la Administracién se ha desviado de un pre-
cedente no vinculante, es decir, en que su actuacion ha sido legitima,
pueden dar lugar a responsabilidad por lesién causada por un acto
juridico (0, aunque mas dificilmente, por una actividad material) Li-
cito. La licitud no implica necesariamente que exista un deber juridi-
co de soportar el dano; aunque, por supuesto, puede existir ese deber.
Lo antijuridico no es el acto, sino sus consecuencias.
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Hay dos casos en que es licito que la Administracion se separe del
precedente: el interés publico al respecto, y el precedente ilegal. El
primer supuesto sélo plantea el problema de las expectativas que pue-
dan verse defraudadas por un repentino cambio de criterio sobre el
interés publico. En el segundo, la expectativa creada por la Adminis-
tracion es falsa. Por ello, aunque la responsabilidad administrativa sea
de caracter objetivo, nos hallamos ante una hipdtesis de culpa de la
Administracién. Esta culpa influye en el requisito de la ausencia de un
deber juridico de soportar el dano, haciéndolo de apreciacion casi au-
tomatica. Piénsese, por ejemplo, en los desembolsos que haya podido
hacer un administrado pensando que el precedente era legal, o en que
la Administraciéon suprima subitamente cierto indice de tolerancia.

En ambos casos, con culpa o sin ella, la Administracién ha creado
una expectativa que luego se ve forzada a defraudar. Este comporta-
miento, contrario a la buena fe, guarda similitud con lo que en Derecho
privado se llama responsabilidad in contrahendo. Esta es una forma de
responsabilidad extracontractual por el interés negativo, es decir, por
los dafos causados por la no celebracién del negocio o por la invalidez
del mismo (dafios a la confianza) (67). Quiza una solucién similar
fuera aplicable para los supuestos en cuestiéon en el ambito del De-
recho administrativo.

4. Doctrina jurisprudencial

El Tribunal Supremo solamente extrae de la contravencion del pre-
cedente la consecuencia de la anulaciéon de los actos administrativos
que, por esta razén, son antijuridicos. No hay ejemplos en que el pre
cedente module lg institucién de la responsabilidad administrativa.

Sin embargo, existen casos interesantes en que extrae efectos im-
portantes de la falta de la motivacion exigida por el articulo 43 LPA.
Asi, la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de
1979 (Ar. 2385) sefiala que no es admisible el trato de favor, porque
de las razones alegadas por la Administracién «no aparece como in-
dudable la mejora que para el interés publico supondria». La también
mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1879
(Ar. 4269) dice que «la referida falta de expresién de las posibles
circunstancias concurrentes que pudieron justificar la sancion de ca-

67) Véase DiEz-Picazo, Luis, y GuiLon, Antonio: Op. cit., vol. II, pp. 46 a 48,
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ducidad de la concesidén, constituye una omision de motivacién contra-
ria... al mandato genérico contenido en el articulo 43 de la LPA»; como
la Administracién no ha motivado debidamente la imposicién de una
sancién mas grave (la caducidad), s6lo puede imponer la usual en
casos precedentes (la multa).

V. CONFIGURACION DE LA DOCTRINA DEL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

1. La doctrina del precedente como técnica de control
de la discrecionalidad de la Administracién

Creo que utilizar la expresién doctrina del precedente administra-
tivo tiene algun sentido. Por un lado, es posible ofrecer una explica-
cion ordenada del precedente administrativo como institucién. Por -
otro, y lo que es mas importante, dicha explicacién revela que se trata
de una técnica juridica que cumple determinados fines.

La doctrina del precedente administrativo constituye una técnica
de control de la discrecionalidad (incluso interpretativa) que existe
en casi todas las potestades de la Administraciéon. Esta, al hacer uso
de esas potestades que el ordenamiento le confiere, se autolimita en un
determinado sentido, porque los principios de igualdad, seguridad ju-
ridica y buena fe, a los que esta sujeta, le exigen que mantenga cierta
uniformidad en sus criterios y actuaciones.

La doctrina del precedente es, por ello, un intrumento técnico al
servicio de los mencionados principios generales del Derecho (68). Es
un medio para detectar si la Administracién ha violado estos princi-

pios, asi como para determinar cuando puede apartarse de ellos le-
gitimamente.

(68) Asi, Ortiz Diaz, José: Op. cit.,, pp. 101 y 102, aunque luego sefiala que
el precedente es fuente del Derecho administrativo.

Aunque el Tribunal Supremo suele aplicar directamente el principio de igual-
dad, a veces hace explicita su consciencia de que el precedente es una técnica
instrumental del primero; asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
abril de 1977 (Ar. 2647) habla de la doctrina del precedente. No obstante, la
jurisprudencia siempre es consciente del uso técnico del precedente, como
aplicaciéon de ciertos principios generales y como autovinculacién de la Admi-
nistracion.

Algunas sentencias del Tribunal Supremo, como la de 20 de mayo de 1977
(Ar. 3220) y la de 16 de octubre de 1979 (Ar. 3476), hablan impropiamente del
precedente como fuente del Derecho, para referirse a su caracter vinculante.

43



L. M.2 DIEZ-PICAZO

En consecuencia, creo que hay que insertar la doctrina del prece-
dente administrativo dentro de lo que E. Garcia pE EnTERRIA ¥ T. R. FER-
NANDEZ denominan control de la discrecionalidad de la Administracién
a través de los principios generales del Derecho (69). Es una variedad
de este medio de control de la discrecionalidad, y un modo mas de
someter la actuacion administrativa a la legalidad, evitando la arbi-
trariedad.

2. El precedente administrativo y la costumbre

Existe una acentuada tendencia a relacionar, cuando no a confun-
dir, el precedente administrativo y la costumbre. Se observa princi-
palmente en el tratamiento sistematico conjunto que suele darse a
ambas cuestiones. Ello es incorrecto.

Independientemente de la dudosa existencia de la costumbre en el
Derecho administrativo, hay que recordar que la fuerza vinculante del
precedente procede directamente de determinados principios generales
del Derecho. Piénsese que, a diferencia de lo que ocurriria con la cos-
tumbre, una sola actuacién constitutiva de precedente vincula a la Ad-
ministracién.

Ademas, nada de esto varia cuando se trata de un precedente rei-
terado; de la llamada prdctica administrativa (70). Su fuerza vinculan-
te sigue siendo de raiz principialista. La mejor prueba de ello es que,
al contrario de lo que sucederia con la costumbre, que es por definicién
ung norma juridica, la Administracion puede en ciertos casos apar-
tarse legitimamente de una reiterada practica administrativa.

La unica virtualidad juridica de las practicas administrativas es
probatoria. Facilitan la prueba de que existe un precedente y de cual
es su contenido y alcance.

3. El encuadramiento sistemdtico del precedente administrativo.

Creo, por todo lo expuesto, que no es correcto tratar el preceden-
te administrativo, como normalmente se hace (71), en sede de fuentes

(69) Op. cit., vol. I, pp. 400 y ss.

(70} No es un concepto claramente definido, ya que de prdcfica se habla
también para sehalar modos de actuar internos de la Administracion, usos
burocraticos; en este sentido, tiene gran interés para la Ciencia de la Admi-
nistracién.

(71) Véase nota 3.
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del Derecho administrativo, junto con la costumbre. Seria mas acer-
tado, por el contrario, su tratamiento en materia del principio de le-
galidad y, mas concretamente, de control de la discrecionalidad ad-
ministrativa,.

APENDICE

Sentencias del Tribunal Supremo que, en el periodo 1978-80, hacen
referencia al precedente administrativo. (Las que van seguidas de un
asterisco son aquéllas en las que se sostiene el requisito negativo de
la ilegalidad del precedente).

— Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1976 (Ar. 812) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1976 (Ar. 1762)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1976 (Ar. 2087) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1976 (Ar. 2092} *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1976 (Ar. 4068)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1976 (Ar. 4526) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1977 (Ar. 893) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1977 (Ar. 686)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1977 (Ar. 2643) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1977 (Ar. 2647) °
— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1977 (Ar. 3220) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1977 (Ar. 3921) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1977 (Ar. 4585} *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Nbre. de 1977 (Ar. 4140) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1978 (Ar. 976) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1978 (Ar. 1122)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1978 (Ar. 3155) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1978 (Ar. 3052)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1979 (Ar. 1562) *
- Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1979 (Ar. 2385)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1979 (Ar. 2387) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1979 (Ar. 2683) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1979 (Ar. 2990) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1979 (Ar. 3476)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1979 (Ar. 4269)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Nbre. de 1979 (Ar. 4447)
— Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Nbre. de 1978 (Ar. 4066) *
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— Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Dcbre. de 1979 (Ar. 4721) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1980 (Ar. 1706)

— Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1980 (Ar. 2101) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1980 (Ar. 2299) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1980 (Ar. 3182) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1980 (Ar. 3919) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1980 (Ar. 3923) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de Dcbre. de 1980 (Ar. 5060) *
— Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Dcbre. de 1980 (Ar. 5130)

46



