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1. PLANTEAMIENTO1

1. El precedente constituye una técnica 
esencial en todos los sistemas jurídicos. Ra-
zones de coherencia, racionalidad, confi anza, 
efi ciencia o igualdad —entre otras— con-
ducen, como mínimo, a tomar en cuenta las 
decisiones pasadas al resolver casos similares. 
Esta idea se manifi esta claramente en sede 
judicial. Las sentencias referidas a supuestos 
semejantes a los actuales se utilizan como ar-
gumento de la defensa frente a un supuesto 
trato desigual arbitrario. Al mismo tiempo, los 
jueces incorporan continuamente preceden-
tes a la justifi cación de sus pronunciamientos. 
Con independencia del reconocimiento de un 
“precedente vinculante” (binding precedent) al 
estilo anglosajón, los precedentes juegan, así, 
un importante papel en los sistemas jurídicos 
contemporáneos2. Junto al precedente judicial, 
hay que tener en cuenta que los precedentes 
también poseen cierto valor jurídico en el ám-
bito administrativo. La Administración debe 
elaborar respuestas jurídicas en supuestos de la 
realidad que afectan a la esfera de intereses de 
los particulares tanto de forma favorable —me-

diante una subvención, por ejemplo— como 
desfavorable —en el caso, paradigmático, de 
una sanción—. Desde esta perspectiva, tan ra-
zonable es dotar de cierto valor jurídico a un 
precedente judicial, como a un precedente ad-
ministrativo —sin perjuicio de las diferencias 
que puedan derivarse en uno y otro caso—. 
Los valores de coherencia, racionalidad, igual-
dad o confi anza también entran en juego en 
este ámbito. Este planteamiento no es innova-
dor en España, donde hace décadas se acuñó el 
concepto de “precedente administrativo”3. Por 
el contrario, es ajeno a algunos ordenamientos 
jurídicos de nuestro entorno, como el alemán 
y el italiano. Estos sistemas reconocen la im-
portancia de proteger a los particulares frente 
a los cambios de criterio de la Administración 
mediante la aplicación de principios como el 
de igualdad o de protección de la confi anza, 
pero la idea de “precedente” se reserva al ám-
bito judicial4.

2. El análisis del precedente, tanto judicial 
como administrativo, se ha centrado común-
mente —y aún se centra— en su hipotética 
fuerza vinculante: ¿cómo y cuánto puede con-
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dicionar una decisión pasada una decisión 
futura en un caso análogo? ¿Un precedente 
es capaz de determinar absolutamente la deci-
sión posterior en un caso similar? o ¿solo sir-
ve como una guía o una referencia que puede 
o no respetarse? Las perspectivas de estudio 
de este problema jurídico han sido variadas. 
Como también lo han sido las aproximaciones 
metodológicas llevadas a la práctica.

3. La primera parte de este estudio se centra 
precisamente en el análisis de los planteamien-
tos metodológicos más importantes con los 
que se ha abordado el estudio del precedente 
administrativo y también, en menor medida, 
judicial. No se ofrece aquí una respuesta com-
pleta sobre el funcionamiento del precedente, 
su naturaleza jurídica, sus fundamentos y sus 
efectos jurídicos. Estas cuestiones han tratado 
de resolverse en otros trabajos5. El objeto de 
esta investigación es el análisis de la forma en 
que se ha explicado o construido el papel del 
precedente en nuestro ordenamiento jurídico, 
tanto por parte de la doctrina como de la juris-
prudencia. A lo largo de esa tarea se establece-
rán los puntos fuertes y las debilidades de los 
diferentes planteamientos metodológicos. La 
fi nalidad no es establecer una jerarquía entre 
ellos de acuerdo con sus bondades; sino más 
bien poner de relieve cómo el discurso jurídico 
sobre el precedente alcanza resultados distin-
tos según la perspectiva y el método aplicados 
y demostrar que los distintos enfoques son 
complementarios. Su consideración conjunta 
puede enriquecer las tareas de construcción de 
proposiciones jurídicas en este ámbito.

4. La segunda parte del estudio, menos ex-
tensa, aborda la función del precedente en la 
reforma e innovación del Derecho Administra-
tivo. Si en la primera parte las construcciones 
en torno al precedente sirven de excusa para 
analizar distintas formas o métodos jurídicos 
en el Derecho Administrativo; la segunda de-
termina la manera en que el precedente puede 
ayudar a construir ese Derecho. En concreto, 
se refl exiona sobre la posible vinculación de 
la técnica jurídica del precedente a un méto-
do jurídico específi co (como podría ser, en 
principio, la tópica). Y se añaden unos breves 

comentarios en torno a las consecuencias que 
tiene el reconocimiento de valor jurídico del 
precedente para el sistema jurídico-adminis-
trativo en su conjunto.

5. Para estudiar los aspectos señalados, el 
trabajo se estructura como sigue: en primer 
lugar, se realiza una breve caracterización del 
precedente indicando qué puede entenderse 
técnicamente por precedente y cuál es su forma 
básica de funcionamiento (II). A continuación 
se introduce el núcleo duro del estudio sobre 
las perspectivas y métodos para el análisis del 
precedente (III). En particular, se identifi can 
cuatro sedes de estudio: la teoría de las fuen-
tes del Derecho (1); la teoría del control de la 
Administración (2); la teoría de la tutela de los 
particulares (3); la teoría de la argumentación 
jurídica (4); y la ciencia de la Administración 
(5). Una vez cerrado este punto, se abordan las 
formas en que el precedente puede colaborar 
en la construcción del Derecho Administrati-
vo (IV). Se realiza una breve refl exión sobre la 
relación entre el precedente y el método jurídi-
co para el desarrollo del Derecho Administra-
tivo (1). Por último, se explica la importancia 
del precedente como una técnica que exacerba 
la cultura de justifi cación de las decisiones ju-
rídicas (2).

2. BREVE CARACTERIZACIÓN 
DEL PRECEDENTE
6. El concepto de precedente admite múl-

tiples defi niciones que acentúan distintos 
elementos de su estructura o de su forma de 
funcionamiento. Esta pluralidad conceptual 
está ligada a las distintas aproximaciones me-
todológicas con las que se aborda su estudio. 
Por ello, antes de adentrarnos en un universo 
conceptual más complejo y técnico, puede ser 
útil poner un ejemplo de precedente e identi-
fi car los elementos esenciales que le dotan de 
valor en un contexto jurídico:

A solicita la renovación de su permiso de armas. La Ad-
ministración deniega la instancia bajo el entendimiento 
de que el peticionario no cumple el requisito de la “ne-
cesidad” de la posesión del arma. Durante los cinco 
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años anteriores, A había obtenido la renovación del 
permiso de armas sin ningún tipo de objeción. En esa 
situación invoca los precedentes de la propia Adminis-
tración al considerar que su necesidad del arma es la 
misma que en los casos anteriores; esto es, que no 
se ha producido un cambio en las circunstancias que 
pudiese justificar la denegación del permiso solicitado.

7. En el supuesto descrito, el preceden-
te (que en este caso es reiterado y, por tanto, 
más persuasivo) podría defi nirse como un su-
puesto anterior similar al actual —se solicita 
la renovación de un permiso de armas, al igual 
que se había hecho en cinco ocasiones ante-
riores—, en el que el Derecho aplicable es el 
mismo —se ha producido un cambio, no de la 
normativa aplicable, sino, al parecer, de la va-
loración de esa normativa y, en particular, del 
concepto de “necesidad”—. Conforme a estos 
requisitos podría afi rmarse comúnmente que 
se está ante un precedente cuando se presenta 
un caso anterior similar al actual al que se ha 
anudado una solución jurídica6. Un preceden-
te pasa a ser tal, por tanto, cuando existe un 
supuesto actual que permite referirse a él. Ésta 
no es una defi nición enderezada a valorar las 
posibilidades del precedente de producir efec-
tos jurídicos. O dicho de otra manera, con esta 
defi nición no se prejuzga de ninguna forma la 
capacidad del precedente para condicionar el 
sentido de la decisión actual. En el ejemplo 
descrito la respuesta a si debe renovarse o no 
el permiso no es algo que pueda saberse por el 
simple hecho de que el precedente invocado 
sea similar en cuanto a los hechos y el Derecho 
aplicable. Habría que añadir más considera-
ciones a esa constatación para extraer conse-
cuencias jurídicas. Pero la utilidad de esta sim-
ple defi nición es que identifi ca el mínimo que 
debe cumplir un caso anterior para considerar-
se un precedente en términos jurídicos.

8. Sobre este simple supuesto fáctico —hay 
un caso similar anterior al que se le aplicó el 
mismo Derecho que ofrecía una solución dis-
tinta a la elegida en el caso actual— se pro-
yectan una serie de construcciones dirigidas 
a explicar o a identifi car si el decisor puede 
cambiar o no el sentido de sus soluciones en 
casos similares. En algunos supuestos, el or-

denamiento jurídico establece una regla de 
vinculación jerárquica al precedente de un 
decisor que ocupa un puesto superior en una 
estructura jerarquizada (es el caso del prece-
dente vertical en los sistemas judiciales de 
corte anglosajón7). En otros, se dice que el 
apartamiento de un precedente puede encu-
brir una posible vulneración del derecho fun-
damental a la igualdad. En consecuencia el 
decisor debe ofrecer una motivación de por 
qué ha elaborado soluciones divergentes en 
casos similares8. También se argumenta que 
un decisor debe tomar siempre la misma de-
cisión ante casos similares como consecuencia 
de una regla de racionalidad9. En defi nitiva, 
existen múltiples teorías que proyectan sobre 
ese caso similar anterior una serie de princi-
pios, reglas y técnicas jurídicas con el fi n de 
determinar su capacidad para condicionar la 
solución jurídica del caso similar presente. 
Estas teorías y la forma en que se construyen 
se explican más adelante [§§ 14-52].

9. Volviendo a la defi nición básica del 
precedente, lo que importa es registrar que 
su estructura es distinta a la de una regla es-
crita. En el ejemplo mencionado, una regla 
contenida en una norma escrita determina los 
casos en que puede o no otorgarse el permi-
so de armas. Esa regla se aplica en cada caso 
conforme a distintos criterios. En este caso, 
se está ante la aplicación de un concepto jurí-
dico indeterminado: la “necesidad” del arma. 
Como se ve en el ejemplo, la interpretación 
de ese concepto conduce a soluciones distin-
tas en casos similares, de ahí la utilidad de la 
invocación del precedente. Por el contrario, 
el precedente es un caso concreto al que se 
anuda una solución jurídica. En principio su 
efi cacia jurídica se proyecta sobre el caso que 
resuelve, nada más. El problema está en que 
de facto, el precedente también puede condi-
cionar de alguna manera una decisión en un 
caso similar posterior.

10. La diferencia con la regla escrita es clara. 
No hay una formulación canónica de la regla 
que resuelve el caso precedente (la denominada 
ratio decidendi). Y, aunque se identifi cara esa 
regla con nitidez, habría que ponerla siempre 
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en relación con los hechos a los que se refi ere. 
El precedente constituye un binomio insepa-
rable entre hechos y Derecho en un supuesto 
concreto de la realidad. Ahora bien, la comuni-
dad jurídica ha destilado diferentes acepciones 
de la idea de precedente centrándose bien en el 
dato de hecho —el caso previo—; o en el dato 
jurídico —la decisión adoptada o incluso, en 
concreto, el principio o razón jurídica esencial 
que vertebra la decisión adoptada—.

11. Habitualmente se caracteriza al prece-
dente como un instrumento de vinculación 
del sentido de decisiones jurídicas posteriores. 
En consecuencia, es frecuente que se conside-
re que el precedente es exclusivamente la ratio 
de una decisión anterior. Desde este punto de 
vista, el precedente no es algo tan distinto de 
las reglas contenidas en las normas escritas. 
Su función es muy similar: ofrecer seguridad 
jurídica en la aplicación de ciertas reglas e 
igualdad en la resolución de supuestos análo-
gos10. Pero esta formulación tiene el peligro de 
identifi car el todo por la parte al asumir que 
el precedente es la parte de la solución jurídi-
ca anterior que es capaz de ejercer algún tipo 
de efi cacia vinculante en una decisión poste-
rior. Es más, esta visión puede obviar la dife-
rencia aplicativa esencial entre precedentes y 
normas escritas. Los precedentes son mucho 
más fl exibles en su aplicación que las normas, 
justamente porque están ligados a casos y exi-
gen una mayor carga de argumentación. Cen-
trarse en la ratio puede ser útil para descubrir 
una regla o un principio jurídico nuevo, que 
aparece por primera vez para resolver un caso 
concreto. Pero la referencia al caso concreto, 
en el que se creó el principio es fundamental 
para situar en contexto la solución jurídica 
elaborada, con el fi n de determinar su alcance 
o su razón de ser en posibles casos futuros. 
Cuando se trata con precedentes no puede 
olvidarse que están indisolublemente ligados 
a los hechos que les dieron causa; a diferencia 
de una norma que surge de un pensamiento 
abstracto sobre cursos de hecho previsibles, 
pero hipotéticos.

12. Otra postura se centra en destacar 
el elemento fáctico del precedente. De esta 

manera se subraya el diferente origen del 
precedente, ligado a un caso concreto. Esta 
perspectiva tiene la ventaja de impedir una 
simplifi cación del precedente y de su forma de 
aplicación. Para determinar si un precedente 
puede o no infl uir en un caso posterior simi-
lar es necesario argumentar la existencia o no 
de semejanza sufi ciente entre los hechos y los 
problemas jurídicos planteados. En realidad, 
los hechos son un elemento clave para consta-
tar si los problemas jurídicos son equivalentes 
o no y si, por tanto, un caso es realmente un 
“precedente” (jurídicamente valioso) del caso 
actual o no.

13. Estas visiones no son antagónicas sino 
complementarias. Se opta por una u otra en 
función de la característica del precedente que 
quiera destacarse. Quizás en el contexto del 
Common Law donde el mecanismo de apli-
cación de los precedentes está muy depurado 
y asumido por la comunidad jurídica, tiene 
sentido preocuparse por la identifi cación de la 
ratio decidendi. En cambio, en un sistema con-
tinental como el español, donde se duda del 
valor jurídico del precedente y de su forma de 
aplicación no está de más destacar sus diferen-
cias con las normas escritas. La vinculación del 
precedente con los hechos está en la base de 
fl exibilidad a la hora de condicionar el sentido 
de decisiones futuras. Si se encuentra un dato 
de hecho que justifi que un tratamiento jurídi-
co distinto se desactiva el valor del preceden-
te para ese caso (es la denominada técnica de 
las diferenciaciones o distinguishing). Aunque, 
en ningún caso la técnica del precedente tie-
ne fuerza vinculante absoluta. Si se considera 
que es conveniente ofrecer otra solución, den-
tro del margen que tiene el decisor, es posible 
hacerlo si se justifi ca adecuadamente (overru-
ling)11. Como se verá a lo largo de este trabajo, 
el precedente se nutre y, al mismo tiempo, re-
presenta una cultura jurídica de la justifi cación 
de las decisiones que le aparta de la vincula-
ción aparentemente monolítica de las normas 
escritas, propia de los sistemas jurídicos conti-
nentales, cimentados a partir del principio de 
legalidad12.
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3. PERSPECTIVAS Y MÉTODOS 
PARA EL ANÁLISIS DEL 
PRECEDENTE
14. Tras la fi jación de un concepto básico 

de precedente, hay que analizar las perspecti-
vas y métodos que la jurisprudencia y la doc-
trina han utilizado para determinar y explicar 
su valor jurídico. Las perspectivas se refi eren al 
punto de partida para estudiar el precedente: 
la teoría de las fuentes del Derecho; la teoría 
del control de la actividad administrativa; la 
teoría de la tutela de los particulares; la teoría 
de la argumentación jurídica; y la ciencia de 
la Administración. Partiendo de esta variedad 
de enfoques los juzgadores y los autores han 
tratado de responder a problemas de funcio-
namiento del precedente que se han seleccio-
nado previamente y que pueden reconducirse 
a dos tipos de cuestiones: qué consecuencias 
se derivan del apartamiento de un precedente 
y cuál es el papel del precedente en la toma 
de decisiones. Como se anticipó, este trabajo 
no representa una exposición completa de la 
caracterización, los fundamentos o los efectos 
jurídicos del precedente, judicial y adminis-
trativo, conforme a cada una de estas teorías. 
Se traerán a colación sólo algunos de ellos con 
el objetivo de ilustrar diferencias de método o 
planteamiento, cuya identifi cación constituye 
el objeto de este estudio.

15. Los métodos se refi eren a las formas 
“ordenadas, disciplinadas y controlables de 
proceder para formular proposiciones jurídicas 
correctas a partir de las normas que integran el 
ordenamiento jurídico”13. La variedad de mé-
todos jurídicos que se tomarán en considera-
ción pueden reconducirse a los siguientes:

a) En primer lugar, la construcción de un 
sistema, entendido como una estructura orde-
nada, completa y coherente de proposiciones 
jurídicas. Esa estructura puede pivotar, fun-
damentalmente, en torno a conceptos (en el 
caso del sistema externo) o principios jurídicos 
(en el caso del sistema interno), conforme a la 
teorización clásica de Karl Larenz14; o inter-
pretarse de forma más abierta como una tarea 
ordenadora en constante evolución que tiene 

como objetivo la clarifi cación de los retos que 
plantea el Derecho en la actualidad, en los tér-
minos descritos más recientemente por el Pro-
fesor Eberhard Schmidt-Aβmann15.

b) En segundo lugar, la solución tópica de 
problemas jurídicos. En estos supuestos no se 
hace un esfuerzo por reconducir los argumen-
tos o las soluciones a un contexto sistemático 
de referencia. Es más, se duda de la existencia 
misma de un sistema que permita encontrar de 
forma lógico-deductiva la solución de los pro-
blemas planteados. Así que se acude a una serie 
de tópicos —encerrados en principios, lugares 
comunes, evidencias sociales, precedentes o 
incluso normas jurídicas— que tienen la ca-
pacidad de persuadir o convencer de la ade-
cuación de la decisión, conforme a las reglas 
de la retórica. Th eodor Viehweg reivindicó la 
tópica como una forma de recuperar el contac-
to con los problemas jurídicos reales. Señaló 
que muchas veces estas cuestiones quedaban 
relegadas a un segundo plano por las construc-
ciones sistemáticas tradicionales en las que las 
nuevas realidades se ocultan cuando no tienen 
un encaje claro en sus estructuras16. El proble-
ma es que la tópica no soluciona el problema 
de selección de qué decisión, entre todas las 
halladas, es la más racional. Sólo permite en-
contrar varias soluciones posibles. Por ello se 
ha criticado su propia caracterización como un 
método jurídico al nivel del sistema17.

c) Por último, hay que referirse a la teoría 
o las teorías de la argumentación jurídica, que 
se sitúa en un punto intermedio entre el siste-
ma y la tópica. Su exponente más destacado es 
Chaim Perelman, el creador de la “Nueva Re-
tórica”. La teoría de la argumentación jurídica 
se dirige a ordenar la toma de decisiones por 
parte de los jueces. Como punto de partida 
acepta que la aplicación del Derecho en sede 
judicial no siempre se realiza a partir de un sis-
tema de forma lógico-deductivo. Pero, a dife-
rencia de la tópica, no admite que el juez sea 
libre para seleccionar el tópico que considere 
más adecuado de forma subjetiva. La teoría de 
la argumentación jurídica subraya el encaje del 
pensamiento jurídico —el legal reasoning— en 
el marco del razonamiento práctico. En ese 
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contexto, lo determinante para considerar que 
una decisión es correcta son las razones que 
se expresan como justifi cación de la misma. 
Esa justifi cación no se apoya únicamente en 
reglas de racionalidad lógico-formal, sino en 
un nuevo concepto: la razonabilidad. Esto sig-
nifi ca que una decisión será correcta cuando 
es racional y, además, razonable, esto es, acep-
table por una comunidad jurídica dada en un 
momento concreto18. En este punto se añade 
un elemento más que pone distancia con la 
tópica. La decisión debe ser aceptable no sólo 
por el destinatario de la decisión, sino por to-
dos los miembros del denominado “auditorio 
universal”. Lo que obliga al decisor a aplicar 
la regla de universalización kantiana y adoptar 
sus decisiones pensando que serían adecuadas 
para los futuros casos similares que pudiesen 
presentarse19.

A) LA TEORÍA DE LAS FUENTES DEL 
DERECHO

16. La forma clásica de abordar el estudio 
del precedente gira en torno a la teoría de las 
fuentes del Derecho. Los estudios sobre la Par-
te General del Derecho Administrativo ubican 
habitualmente al precedente administrativo en 
la sección dedicada a las fuentes del Derecho. 
Lo mismo sucede con los estudios generales de 
Derecho Civil o de Derecho Constitucional 
que analizan el valor de la jurisprudencia y, por 
ende, del precedente judicial, en el catálogo de 
las fuentes del Derecho. La pregunta a la que 
se pretende responder con este planteamiento 
es si el precedente es capaz de vincular al de-
cisor en un supuesto similar posterior, esto es, 
si tiene fuerza vinculante. En el caso de que la 
respuesta a esta pregunta fuera positiva, podría 
entenderse que el precedente es una fuente de 
Derecho. Ello conduciría a un problema sub-
siguiente: su forma de encaje en el sistema de 
prelación de fuentes jurídicas.

17. Las razones en las que se apoya esta 
perspectiva clásica de análisis del precedente 
son de tipo histórico. Tradicionalmente se en-
tendía que el precedente era una variante de la 
costumbre. Antes del proceso codifi cador que 

atribuyó a la Ley —al menos en teoría— el 
monopolio para la creación del Derecho, se 
aceptaba la fragmentación de las fuentes del 
Derecho. En ese contexto, la costumbre juga-
ba un papel fundamental. Agrupaba a las nor-
mas que, a lo largo del tiempo, se creaban en 
el seno de una comunidad para resolver pro-
blemas jurídicos. Esa idea de creación del De-
recho solvitur ambulando, en conexión con los 
casos concretos, se trasladó al ámbito judicial 
y administrativo20. Se creía que los jueces y la 
Administración creaban sus propias costum-
bres al crear una serie de cadenas decisorias 
en supuestos similares. La idea de precedente 
estaba, así, embebida de un carácter consuetu-
dinario21. De ahí la conexión con las fuentes 
del Derecho.

18. Éste es un ejemplo de intento de cons-
trucción sistemática conceptual del Derecho 
Administrativo. Se quiere encajar el preceden-
te en el sistema conceptual de la Parte General 
del Derecho Administrativo que se apoya en la 
distinción entre actos creadores de Derecho y 
actos de aplicación de ese Derecho. El proble-
ma es que se nutre de postulados anticuados, 
que ya no explican la realidad del funciona-
miento contemporáneo de la Administración 
y de los tribunales. La idea de precedente vin-
culado a la costumbre no se cohonesta bien 
con el nuevo orden de creación de Derecho 
establecido tras la Codifi cación. Tampoco es 
fi el a la dinámica de la costumbre, que se liga 
precisamente a una creación de Derecho de 
forma espontánea por una comunidad deter-
minada. Por un lado, la costumbre del pueblo 
ha quedado relegada a un segundo plano. Se 
ha convertido en un reducto histórico en algu-
nas materias. Por otro lado, en la actualidad los 
jueces y la Administración están plenamente 
sometidos al principio de legalidad, lo que es 
lógicamente incompatible con la creación de 
Derecho consuetudinario mediante la libre re-
solución sucesiva de casos concretos.

19. Con independencia de esta inadecuada 
ubicación sistemática, el precedente se abrió 
paso en el propio ordenamiento jurídico. La 
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 
introdujo la obligación de la Administración 
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de motivar los actos en los que se cambia un 
criterio seguido con anterioridad [art. 43.1 c)]. 
Esto demuestra una clara conciencia de la im-
portancia de la racionalidad en la toma de de-
cisiones y del control de la discrecionalidad de 
la Administración en un sentido externo. No 
basta con que la decisión esté sufi cientemen-
te motivada y estructurada en torno a razones 
jurídicas. Hay que comprobar si la decisión 
es coherente con otras soluciones anteriores 
referidas a casos similares, porque la Ley no 
siempre da una solución unívoca. Hay muchos 
supuestos en los que se abren márgenes de dis-
crecionalidad, en los que varias soluciones son 
posibles y la Administración no es libre para 
optar por unas y otras indistintamente. Debe 
motivar su elección. Esta regulación referida 
a la actividad administrativa infl uyó en la ju-
risprudencia sobre el precedente judicial. Se 
entendió que los jueces también debían dar 
razones para cambiar su criterio en casos simi-
lares. Posteriormente, sobre esta construcción 
se proyectó la exigencia de igualdad en la apli-
cación de la Ley, que se depuró por el Tribunal 
Constitucional tras la aprobación de la Cons-
titución en 1978.

20. Conforme a esta nueva confi guración 
del precedente, parece que deberían haberse 
roto los lazos con las fuentes del Derecho. Pa-
rece más adecuado buscar un nuevo plantea-
miento metodológico centrado en esa caracte-
rización del precedente. Sin embargo, lo cierto 
es que el reconocimiento de valor jurídico a 
los precedentes continúa anudándose por la 
comunidad jurídica, de forma intuitiva, a un 
posible valor vinculante similar al de las nor-
mas jurídicas. Ello se debe, en gran parte, a 
la conexión de la idea de precedente con las 
construcciones anglosajonas en torno a los pre-
cedents.

21. Los juristas continentales han creído 
tradicionalmente que los precedentes de los 
sistemas anglosajones “sustituyen” al Derecho 
legislado22. De modo que cumplen la misma 
función que las normas jurídicas. Este plan-
teamiento justifi ca el mantenimiento de la 
perspectiva de estudio tradicional de los pre-
cedentes en el seno de la teoría de las fuentes 

del Derecho. Según esta visión, los anglosajo-
nes invocan precedentes porque no tienen su-
fi cientes normas escritas y prefi eren apoyarse 
en las cadenas decisorias creadas con anteriori-
dad. En consecuencia, los jueces no son libres 
para tomar sus decisiones. Están sometidos a 
los precedentes conforme a un complejo sis-
tema de vinculaciones jerárquicas. De acuer-
do con esta descripción del precedente en los 
sistemas anglosajones, un tanto caricaturizada, 
se entiende que el precedente sólo puede fun-
cionar como lo hace en esos modelos. La con-
clusión que sigue a esa constatación es que el 
precedente es un instrumento ajeno a la cultu-
ra jurídica continental que puede considerar-
se, incluso, contrario al respeto del principio 
de legalidad. Estas ideas justifi can, por tanto, 
el estudio del precedente entre las fuentes del 
Derecho, con el fi n de negar su posible impor-
tación a un sistema jurídico continental, como 
el español. De hecho, no es raro encontrar en 
la jurisprudencia pronunciamientos que nie-
gan cualquier valor al precedente. Afi rman que 
lo contrario supondría asumir premisas ajenas 
a nuestra tradición jurídica23.

22. Desde un punto de vista metodológico, 
parece que en esos supuestos también se bus-
ca ubicar al precedente en un contexto siste-
mático de tipo conceptual. Para ello, además, 
se acude al Derecho comparado. Se trata de 
averiguar cómo funciona el precedente en los 
sistemas en que ha gozado de mayor desarrollo 
para determinar si es posible asumir su caracte-
rización teórica. Aparentemente el resultado es 
correcto —con independencia de las defi cien-
cias del diagnóstico del funcionamiento del 
precedente en el Common Law—. Se afi rma 
que el precedente es una forma de creación de 
Derecho en los sistemas anglosajones, donde 
los jueces tienen atribuido ese poder. Y que en 
esos sistemas hay un sistema de vinculación je-
rárquica a los precedentes que se considera uno 
de los principios fundamentales del Common 
Law. Por lo tanto, se concluye que esa carac-
terización del precedente es incompatible con 
la confi guración de los poderes del juez en un 
sistema continental y con el principio de inde-
pendencia judicial que impide, en principio, el 
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establecimiento de una vinculación jerárquica 
entre los distintos órganos judiciales.

23. El método utilizado parece adecuado: 
estudiar la tradición jurídica en la que más se 
ha desarrollado el precedente con el fi n de en-
tender mejor el funcionamiento del preceden-
te en nuestro propio sistema. El problema está 
en su aplicación. En primer lugar, se realiza un 
estudio poco riguroso del Common Law. Pare-
ce que los precedentes siempre son vinculantes 
y que son el “sustituto” de las normas escritas 
continentales. Sin embargo, los precedentes 
anglosajones cumplen una función de justifi -
cación de las decisiones en un contexto donde 
lo importante no son los argumentos de auto-
ridad rígidos, sino la posibilidad de argumen-
tar de forma fl exible24. En segundo lugar, falta 
un paso más en el encaje del precedente en el 
sistema jurídico. Aunque el precedente judicial 
anglosajón fuese incompatible con los postula-
dos de los sistemas jurídicos continentales ello 
no lleva inmediatamente a la conclusión de 
que no tiene ningún valor jurídico conforme 
a las reglas y principios de esos modelos. Pa-
rece, por tanto, que la construcción se queda 
a medio camino. No se quiere asumir —a mi 
juicio, correctamente— la regla de stare decisis, 
que atribuye fuerza vinculante al precedente, 
pero no se da el siguiente paso: comprobar si 
el precedente puede tener otro encaje en el sis-
tema jurídico propio.

B) LA TEORÍA DEL CONTROL DE LA 
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

24. Una perspectiva de análisis alternativa a 
la teoría de las fuentes del Derecho es la teoría 
del control de la actividad administrativa. Des-
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 
1958 la Administración está obligada a moti-
var las decisiones que cambian un criterio apli-
cado con anterioridad —en la actualidad este 
deber se prevé en el art. 54.1 c) Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común (LRJPAC)—. 
Esta exigencia se interpreta como una consa-
gración legal del valor del precedente adminis-

trativo. Posteriormente ha infl uido también en 
el desarrollo de los estudios sobre el preceden-
te judicial. Como mínimo, se entiende que el 
precedente es un instrumento de control de 
la discrecionalidad de la Administración —o 
del juez— que no puede cambiar libremente 
sus decisiones en casos similares sin ofrecer 
una motivación sufi ciente. Esta constatación 
es muy relevante. Si se asume unánimemente 
que el precedente tiene valor jurídico —des-
conectándolo de las fuentes del Derecho— 
puede construirse una teoría que explique su 
funcionamiento y sus consecuencias jurídicas. 
El punto de partida es la teoría del control o 
de la revisión de los actos administrativos, en 
sentido objetivo.

25. La jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa y también, aunque en menor medida, 
constitucional ha elaborado durante décadas 
esa construcción sobre el funcionamiento del 
precedente administrativo como mecanismo 
de control de la Administración25. A través de 
una serie continuada de casos se ha afi rmado 
que el precedente sirve como presupuesto de 
aplicación de algunos principios generales del 
Derecho con el fi n de controlar la actividad 
administrativa. Estos principios son, funda-
mentalmente: el principio de interdicción de 
la arbitrariedad (art. 9.3 CE); el principio de 
igualdad en la aplicación de la Ley (art. 14 CE); 
el principio de buena fe (art. 3.1 LRJPAC); el 
principio de protección de la confi anza (art. 
3.1 LRJPAC); y también el principio de segu-
ridad jurídica (art. 9.3 CE).

26. El método empleado para construir esa 
“doctrina del precedente administrativo” ha 
sido la tópica. No se ha creado una doctrina or-
denada y lo más completa posible sobre el fun-
cionamiento de los precedentes en conexión 
con los principios mencionados. Tampoco se 
apuran las hipótesis teóricas de aplicación de 
esos principios cuando se invoca un preceden-
te que ofrecía una solución distinta a la actual. 
Los jueces simplemente traen a colación algu-
no o varios de esos principios y examinan las 
características del precedente para concluir, en 
la mayoría de las ocasiones, que no es “idó-
neo” para el caso planteado. Para justifi car esas 
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decisiones emplean “tópicos” referidos a las 
características que debe reunir un precedente 
para tener algún valor jurídico en conexión 
con alguno de los principios aludidos. Sirvan 
de ejemplo los siguientes:

a) “Si el precedente es ilegal no tiene nin-
gún valor, porque la igualdad no cabe en la ile-
galidad”26. Se parte de una identifi cación entre 
el precedente y el principio de igualdad, con-
forme a la cual un precedente ilegal no puede 
tener valor alguno. Se olvida, así, la posible 
conexión del precedente con otros principios 
mencionados por la propia jurisprudencia 
que puedan llegar a producir efectos jurídicos, 
aunque el caso anterior fuera ilegal —piénsese 
en el principio de protección de la confi anza, 
que puede proteger confi anzas fundadas, pre-
cisamente, en comportamientos ilegales de la 
Administración—.

b) “El precedente ofrece una solución dis-
tinta de la actual, que es la correcta, de modo 
que es ilegal”27. En ese caso, el juez impone 
su criterio sobre el de la Administración. Es 
posible que ambas decisiones, la anterior y la 
actual, sean legales y distintas. El precedente 
tiene valor justamente cuando la norma no da 
una solución unívoca y varias soluciones son 
posibles porque se abre algún margen de dis-
crecionalidad. Pero con este razonamiento el 
valor del precedente también queda anulado.

c) “El precedente invocado no tiene efi cacia 
jurídica porque no ha sido sancionado judicial-
mente”28. En ese caso el juez exige la alegación 
de un precedente administrativo confi rmado 
en vía judicial. Dicho con otras palabras, exige 
que se invoque un precedente judicial, cuan-
do, como se ha visto, la norma exige controlar 
los cambios de criterio de la Administración, 
sin añadir requisitos ulteriores.

d) “El precedente se refi ere a la misma per-
sona, luego no concurre la nota de alteridad 
que es necesaria para el funcionamiento del 
principio de igualdad”. En ese caso también 
se olvida que, por un lado, el art. 54.1 c) LR-
JPAC exige que haya motivación del cambio 
de criterio con independencia de si hay dos 
personas involucradas o no; y que, además, es 

posible que opere algún principio distinto del 
principio de igualdad.

27. Con base en estos y otros tópicos los 
tribunales niegan cualquier valor jurídico a los 
precedentes. De este modo crean una doctrina 
del precedente a su medida, que les permite 
prescindir del precedente para controlar la 
actividad administrativa. El resultado es que 
mantienen un gran margen de valoración o 
control de la Administración. No se usan los 
parámetros de la Ley, que son muy escasos 
cuando se atribuyen potestades discrecionales 
o márgenes de discrecionalidad, pero tampoco 
se utilizan los cánones de actuación que la pro-
pia Administración ha destilado en ejercicio de 
su discrecionalidad.

28. Esta perspectiva de análisis del pre-
cedente ofrece más razones de crítica que de 
elogio. Aunque parte de atribuir algún valor 
al precedente, la práctica demuestra algo bien 
distinto. En la mayoría de los casos el prece-
dente se rechaza con algún tópico reiterado en 
la jurisprudencia. Ese método —o la posible 
ausencia de él— permite a los tribunales so-
lucionar casos concretos con cierta facilidad, 
pero carece de toda sofi sticación jurídica. No 
se dan soluciones coherentes, engarzadas ade-
cuadamente con el material normativo que 
ofrece en estos casos el ordenamiento jurídico. 
Los principios jurídicos mencionados cum-
plen un papel prácticamente ornamental en las 
sentencias, puesto que en la mayoría de ellas 
no se deducen consecuencias jurídicas de su 
aplicación.

29. Esta construcción sobre el precedente 
presenta algunos problemas. Obvia el valor 
del precedente como argumento de justifi ca-
ción de decisiones. Además, analiza el valor 
del precedente desde la perspectiva del con-
trol de la Administración, sin prestar atención 
a la posición jurídica de los particulares. Lo 
determinante en la invocación del preceden-
te no es exclusivamente llegar a constatar que 
la Administración actuó mal, como un fi n en 
sí mismo. También hay que identifi car la po-
sición jurídica del particular que deriva de la 
existencia de un precedente que pone de ma-
nifi esto una decisión distinta de la obtenida de 
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la Administración —y, en su caso, del juez— y 
tutelarla con las herramientas adecuadas. Pro-
bablemente, la preponderancia de esta aproxi-
mación en el ámbito del Derecho Adminis-
trativo conecta con la concepción objetiva del 
proceso contencioso-administrativo. Esta con-
cepción está superada en el terreno legislativo, 
pero aún existen múltiples manifestaciones de 
la misma en la práctica judicial. Al concebir 
el proceso como un instrumento de control 
orientado a la depuración del ordenamiento 
jurídico mediante la eliminación de las ilegali-
dades administrativas (y no como un vehículo 
de protección destinado a brindar tutela a los 
particulares), se aborda sólo la (eventual) vir-
tualidad anulatoria del precedente. Se deja, así, 
de lado si del precedente se deriva o no el dere-
cho a la obtención del benefi cio anteriormente 
otorgado o la remoción del límite o restricción 
que antes no se imponía en circunstancias si-
milares.

C) LA TEORÍA DE LA TUTELA DE LOS 
PARTICULARES

30. La teoría de la tutela de los particulares 
ofrece una perspectiva de análisis muy cercana 
a la teoría del control. Pero el método emplea-
do y el punto de partida son distintos. En este 
caso también se asume la relevancia jurídica del 
precedente, judicial y administrativo, como un 
mecanismo de limitación de la capacidad deci-
soria del juez y de la Administración, respecti-
vamente. Sin embargo, no busca determinar si 
cabe anular o no una actuación por no seguir 
el precedente; sino proteger la posición jurí-
dica del particular que ve cómo se abandona 
un precedente que le era más favorable. Dicho 
de otro modo, se quiere concretar la infl uencia 
que el precedente tiene sobre la posición jurí-
dica subjetiva de un particular.

31. La primera hipótesis de análisis del 
precedente, referida a su posible condición de 
fuente del Derecho se rechaza. Se niega que el 
precedente atribuya por sí un derecho a la mis-
ma solución jurídica. Sin embargo, sí se acepta 
que algunos preceptos de Derecho positivo que 
atribuyen a los particulares derechos e intereses 

protegibles pueden entrar en juego cuando se 
invoca un precedente. De este modo se aporta 
un cariz subjetivo a la teoría del control de la 
Administración. Además, se aplica un método 
sistemático, en lugar de un planteamiento tó-
pico. Aunque la construcción del sistema en 
estos casos no se apoya en un universo concep-
tual lógico-formal, sino en la ordenación de la 
aplicación de distintos principios jurídicos. El 
sujeto responsable de esta tarea ordenadora ha 
sido la doctrina científi ca29.

32. El primer nivel de esta construcción se 
centra en la determinación del ámbito de apli-
cación del precedente como técnica jurídica de 
aplicación de algunos principios generales del 
Derecho. En ese sentido, hay unanimidad en 
la doctrina y la jurisprudencia. Sólo tiene sen-
tido acudir a los precedentes cuando la Ley no 
ofrece una única solución correcta. De modo 
que los precedentes actúan en los márgenes de 
discrecionalidad de la Administración. En esos 
casos, cuando la Administración puede optar 
entre varias soluciones posibles se corre el ries-
go de que cambie de solución arbitrariamente, 
siendo todas correctas. Esta perspectiva es muy 
útil cuando se está hablando de las nuevas for-
mas de Administración, que cuentan con una 
programación jurídica sustantiva muy débil de 
su actividad. Es el caso de las administraciones 
independientes, en las que la norma progra-
ma fundamentalmente estructuras de organi-
zación y procedimiento. En esos supuestos, el 
precedente puede llegar a ser un instrumen-
to clave para ordenar su actividad interna. Al 
mismo tiempo, se convierte en una herramien-
ta de control en manos de los tribunales, que 
no tienen que realizar artifi cios interpretativos 
con el fi n de establecer cuál es la posición jurí-
dica del particular en esos casos.

33. El siguiente nivel se centra en el análi-
sis del funcionamiento del precedente en co-
nexión con determinados principios generales 
del Derecho. El más importante es el principio 
de igualdad, en su vertiente de aplicación de 
la Ley. Este principio necesita dos términos 
de comparación, es decir, dos supuestos de la 
realidad. Habitualmente uno siempre será an-
terior en el tiempo al otro. El precedente se 
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convierte así en el presupuesto básico de apli-
cación del principio de igualdad en su vertiente 
de aplicación de la Ley30. Cuando las solucio-
nes que ofrecen esos casos, anterior y posterior, 
son distintas hay un indicio de vulneración de 
las reglas de trato igual. Ahora bien, en esos 
casos, hay que ver si se cumplen en la realidad 
las condiciones de aplicación del principio de 
igualdad.

34. En primer lugar, los casos tienen que 
ser semejantes, que es el mínimo exigible a un 
precedente para ser considerado como tal. En 
segundo lugar, el principio de igualdad exige 
que los términos de comparación sean legales, 
porque no cabe perpetuar ilegalidades con base 
en exigencias de igualdad (“no cabe la igual-
dad en la ilegalidad”). Además, el principio de 
igualdad requiere un precedente referido a una 
persona distinta de la afectada por el caso pre-
sente. Debe existir alteridad. El apartamiento 
de un precedente referido a la misma persona 
puede destapar una arbitrariedad. Sin embar-
go, la posible vulneración de la igualdad exige 
un vínculo relacional entre dos sujetos distin-
tos, porque en última instancia se protege su 
igual dignidad y posición frente al Derecho31.

35. Estas exigencias se derivan directamen-
te del principio de igualdad —mientras que 
otros posibles requisitos referidos al precedente 
deben justifi carse en otras razones—. Cuando 
estos presupuestos concurren el particular está 
protegido por este principio. Esto no se tradu-
ce en una obligación absoluta de trato igual. 
La consecuencia es que deben darse razones 
sufi cientes que expliquen por qué el trato de 
situaciones similares es desigual. En realidad, 
se exige demostrar que las situaciones son dis-
tintas y que, por ello, también deben serlo las 
soluciones jurídicas. No hay, pues, un derecho 
subjetivo a un trato igual32. Cuando se con-
fi rma que no se ha motivado la diferencia de 
trato, la consecuencia jurídica es la retroacción 
de actuaciones para que la Administración 
motive adecuadamente. Sólo en un caso cabe 
pensar en la materialización de un derecho al 
trato igual: cuando se demuestra que el trato 
desigual se apoyaba en una discriminación que 
debe ser reparada inmediatamente ordenando 

el trato igual del particular y estableciendo una 
indemnización por el daño intrínseco que va 
ligado al padecimiento de un trato discrimi-
natorio.

36. Con esta construcción se han recondu-
cido los efectos jurídicos que se derivan para el 
particular de algunos supuestos de preceden-
te administrativo. Pero hay otros muchos que 
no se canalizan por esta vía. El siguiente paso 
encaminado a crear una estructura sistemáti-
ca completa consistiría, por tanto, en analizar 
si el precedente en esos casos no tiene ningún 
valor jurídico o si se aplica algún otro princi-
pio jurídico. Cuando el precedente cumple el 
requisito básico de la similitud, pero es ilegal, 
porque otorgó una subvención aunque no se 
cumplían los requisitos, no es posible aplicar 
el principio de igualdad —como se ha señala-
do anteriormente—. Sin embargo, parece que 
el hecho de que la Administración concediese 
la subvención al particular ilegalmente puede 
llegar a tener alguna consecuencia jurídica. En 
concreto, la Administración pudo suscitar en 
el ciudadano la confi anza razonable de que en 
el futuro obtendría una subvención similar. 
Posteriormente, esa confi anza pudo conducir 
al particular a realizar actividades o actos de 
disposición que en otras circunstancias no ha-
bría llevado a cabo. En ese supuesto, podrían 
darse los presupuestos de aplicación del prin-
cipio de protección de la confi anza (art. 3.1 
LRJPAC). Conforme a este principio, hay 
que proteger la confi anza del particular que 
la Administración fundó erróneamente y que, 
por ello, debe frustrarse con posterioridad. Se 
refuerza, así, la posición jurídica del particu-
lar. Se atribuye valor jurídico a la confi anza, 
como objeto de tutela por los tribunales. La 
forma habitual de proteger esa confi anza será 
el resarcimiento de los daños a la confi anza. 
Esto se traduce en los gastos que se realizaron 
creyendo que la Administración actuaría como 
hizo creer que lo haría (el denominado interés 
negativo). Lo determinante en estos casos sería 
probar la razonabilidad de la confi anza susci-
tada y los daños ocasionados conforme a las 
reglas generales de aplicación del principio de 
protección de la confi anza33.
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37. Con base en estas dos construcciones 
apoyadas en el principio de igualdad y en el 
principio de protección de la confi anza se re-
conducen los supuestos de precedente jurídi-
camente relevantes. Se crea, así, una teoría en 
la que el precedente es un simple dato de he-
cho de la realidad que puede producir efectos 
jurídicos al servir de base para la aplicación de 
algunos principios jurídicos. Lo que no im-
pide reconocer el papel del precedente como 
mecanismo de control de un mínimo de racio-
nalidad en la actuación de la Administración, 
tal y como exige el art. 54.1 c) LRJPAC.

38. La bondad de esta construcción radica 
en su capacidad para explicar mejor que las an-
teriores el papel del precedente en un contexto 
jurídico sistemático. No hay enfrentamiento 
con el principio de legalidad. Tampoco se pro-
duce una importación de categorías jurídicas 
ajenas e incompatibles con las premisas del 
ordenamiento jurídico. Y no se recurre a so-
luciones tópicas, que carecen en muchos casos 
de un verdadero fundamento jurídico consis-
tente. El problema está en que sólo analiza la 
posición jurídica del particular frente al aban-
dono de un precedente. No se preocupa del 
valor del precedente en positivo, como guía 
para la toma de decisiones. Las siguientes pers-
pectivas de análisis del precedente se ocupan 
de esta cuestión.

D) LA TEORÍA DE LA 
ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

39. La teoría de la argumentación jurídi-
ca aporta uno de los enfoques de análisis del 
precedente más interesantes y novedosos. Su 
atención se centra en la tarea decisoria de los 
jueces así que sólo se refi ere al precedente ju-
dicial. En concreto, se preocupa de analizar 
el valor argumentativo de los precedentes. Lo 
relevante es que el precedente puede justifi car 
decisiones y ayuda a ordenar racionalmente la 
tarea decisoria del juez.

40. Los principales estudios sobre el papel 
del precedente conforme a las teorías de la ar-
gumentación jurídica se han realizado en el 
seno de la cultura jurídica anglosajona34. En 

ese contexto el debate en torno a su condición 
de fuente del Derecho carece de sentido. Se 
admite generalizadamente que el precedente es 
una de las fuentes del Derecho conforme a la 
Ley y la costumbre. El problema que se plantea 
no es, por tanto, si el precedente vincula y, en 
su caso, con base a qué fundamentos. El marco 
de análisis es mucho más amplio: la forma de 
toma de decisiones de los jueces. Conforme a 
la teoría de la argumentación jurídica los jue-
ces deben justifi car sus pronunciamientos. En 
cada caso, deben dar razones que expliquen 
por qué la decisión es adecuada. Esas razones 
no tienen por qué apoyarse únicamente en los 
clásicos argumentos lógico-formales: el caso es 
subsumible en el supuesto de hecho de la nor-
ma X y por eso derivo la consecuencia jurídica 
que la norma prevé. Las decisiones deben ser 
racionales, pero también deben ser razonables, 
esto es, susceptibles de aceptación por la co-
munidad jurídica en un momento dado.

41. Según este planteamiento, el preceden-
te es simplemente una forma de justifi cación 
de las decisiones. Puede funcionar como un 
argumento de autoridad, porque demuestra 
cómo un juez o un tribunal de prestigio re-
solvió un caso en un momento dado; como 
un argumento ad exemplo, que ilustra la forma 
en que se resolvió un caso similar en el pasa-
do; como el resultado del principio de inercia, 
conforme al cual en casos similares se actúa de 
forma análoga; y como la manifestación de la 
regla de universalización kantiana, conforme a 
la cual debo de actuar hoy como creería con-
veniente actuar en el futuro35. Por supuesto, 
al mismo tiempo que el precedente puede jus-
tifi car que se tome una decisión igual a la an-
terior, es posible que el decisor opte por apar-
tarse del precedente. Para ello deberá ofrecer 
razones sufi cientes que justifi quen la decisión 
distinta. Es posible que el precedente no sea 
exactamente igual, porque hay algún hecho 
diferente o porque el Derecho aplicable ha 
cambiado. También es posible que las circuns-
tancias se hayan modifi cado. O, directamente, 
el juez puede entender que la decisión tomada 
en el caso precedente es irracional o absurda 
para resolver el caso similar actual36.
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42. El precedente es, así, un argumento y, 
al mismo tiempo, su forma de aplicación, su 
estructura interna de funcionamiento se apoya 
en un sólido ejercicio de argumentación jurí-
dica. Hay que justifi car que los casos son real-
mente semejantes en términos jurídicos y que, 
por ello, merecen la misma solución. Ello no 
impide el apartamiento del precedente, pero 
el cambio de sentido de la decisión exige un 
intenso ejercicio de argumentación. Como 
parte de esa argumentación debe justifi carse la 
voluntad del decisor de aplicar el nuevo crite-
rio a futuros casos análogos, para descartar la 
existencia de arbitrariedad. En este sentido, la 
profesora Marina Gascón Abellán afi rma acer-
tadamente, en mi opinión, que el precedente 
referido al mismo decisor (el autoprecedente) 
es una regla mínima de racionalidad, que exi-
ge que haya una única respuesta correcta por 
cada decisor. Es decir que, conforme a una 
regla de argumentación racional, el intérpre-
te debe brindar siempre la misma respuesta 
cuando se presentan supuestos similares. Esto 
es una manifestación del principio de univer-
salización kantiana. El precedente sería, así, un 
argumento clave para racionalizar la actividad 
de los tribunales. Pero no tendría la capacidad 
de garantizar la corrección material de las de-
cisiones37.

43. La utilidad de esta perspectiva de aná-
lisis del precedente es fundamental. Destaca la 
función argumentativa de las soluciones pa-
sadas y pone de relieve la importancia de la 
justifi cación material de las decisiones, con 
argumentos jurídicos no sólo racionales, sino 
razonables, aceptables por la comunidad jurí-
dica en un momento dado. Además, crea una 
conciencia de trascendencia de las propias de-
cisiones hacia el futuro. El juez debe tener en 
cuenta que sus decisiones podrán actuar como 
precedentes y, por ello, debe decidir cada caso 
como considera que sería deseable decidir to-
dos los casos similares. Estos efectos son tras-
ladables al funcionamiento del precedente ad-
ministrativo que también tiene un alto valor 
argumentativo en la toma de decisiones por 
parte de la Administración. El precedente se 
convierte, así, en un elemento clave en una 

cultura de argumentación y justifi cación de las 
decisiones.

44. Quizás la principal carencia de este 
planteamiento es dejar de lado el estudio de las 
consecuencias concretas que se derivan en el 
caso de un apartamiento del precedente, por-
que se obvia el análisis del Derecho positivo. 
Esto tiene sentido en los sistemas anglosajo-
nes. En ellos, la regla del precedente es parte de 
los fundamentos del Common Law, de forma 
que su valor es indiscutible. Esa discusión no 
existe. En cambio, en un sistema de tradición 
continental no es tan evidente que los prece-
dentes tengan valor jurídico y atribuirles un 
mero valor argumentativo puede no ser sufi -
cientemente preciso de cara a resolver supues-
tos de la realidad. Si un particular acude ante 
un tribunal e invoca un precedente, lo más ha-
bitual es que el juez realice una argumentación 
encaminada —de forma consciente o no— a 
restarle valor a esa alegación y que resuelva el 
caso conforme a otras premisas de Derecho 
positivo, cuya aplicación le resulta más fami-
liar y cómoda [como ejemplo, ver §§ 24 ss.]. 
Constatar que el precedente es una regla de ra-
cionalidad es de gran utilidad para explicar las 
exigencias de coherencia del sistema jurídico 
en la aplicación del Derecho. Pero no ayuda a 
determinar si, por ejemplo, un particular pue-
de tener derecho a que se dé la misma solución 
que en el caso anterior o a que le indemnicen 
por tener que soportar una solución distinta. 
Este método deja, así, sin resolver esta trasce-
dente cuestión de tipo práctico.

E) LA CIENCIA DE LA 
ADMINISTRACIÓN

45. Como se ha visto, la mayoría de las pers-
pectivas de análisis del precedente se centran en 
el valor de las decisiones pasadas como límite 
a la toma de decisiones actuales. La pregunta 
de la que se parte es: ¿en qué medida impide 
el precedente adoptar una solución distinta en 
un caso similar? Esta perspectiva es, sin duda, 
la que más interés despierta en el foro, donde 
hay que dirimir precisamente la corrección de 
una decisión, administrativa o judicial, que se 
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ha apartado de los criterios empleados previa-
mente. Sin embargo, este planteamiento deja 
de lado el valor de los precedentes en positivo, 
como guías para la toma de decisiones. Des-
de un punto de vista estadístico, aunque no 
se cuenten con datos exactos, cualquier jurista 
podría afi rmar que los precedentes se siguen 
más veces de las que no se hace. Lo habitual 
es que la decisión actual se acomode al criterio 
empleado con anterioridad. Y es raro que se 
“rompa” la cadena de decisiones previa, por-
que eso exige un esfuerzo argumentativo que 
se hará únicamente cuando concurran circuns-
tancias que lo hagan especialmente necesario.

46. La ciencia de la Administración abor-
da este papel del precedente como instrumen-
to útil en la toma de decisiones en el seno de 
organizaciones complejas. En este caso no se 
está ante la creación de un sistema conceptual 
o principal. Se pretenden analizar los proce-
dimientos de toma de decisiones en el seno 
de la Administración. Los métodos de análisis 
empleados no son, por tanto, de naturaleza ju-
rídica, sino de Ciencia de la Administración, 
y se centran en cuestiones de tipo organizati-
vo, psicológico e incluso sociológico. De este 
modo se enriquece la construcción del Dere-
cho Administrativo, tradicionalmente preocu-
pado por el control de la actividad adminis-
trativa38. Este estudio del precedente permite 
explicar mejor la realidad y adopta un enfoque 
mucho más amplio de los fenómenos jurídico-
administrativos.

47. Los precedentes constituyen un patri-
monio de valor incalculable para cualquier 
Administración. En la práctica, ayudan a 
agilizar la actividad administrativa de forma 
evidente. Si algo se ha hecho ya, puede em-
plearse como modelo y simplifi car la toma de 
una decisión. Lo mismo sucede en el funcio-
namiento de los tribunales. Pero más allá de 
la importancia de los precedentes para la agi-
lización y simplifi cación del funcionamiento 
de la Administración, hay que tener en cuenta 
sus efectos desde un punto de vista sustanti-
vo. El precedente es un arma de doble fi lo. Es 
una garantía de racionalidad de la actividad 
administrativa —evitando actuaciones arbi-

trarias y garantizando un nivel de coherencia 
externa razonable—. Pero, al mismo tiempo, 
el mal uso de los precedentes pueda conducir 
a una actuación administrativa irracional y 
rutinaria, que renuncia a un mínimo de argu-
mentación de sus decisiones. Seguir el prece-
dente no garantiza por sí mismo la corrección 
material de una decisión.

48. Es bueno que se automaticen los pro-
cedimientos de toma de decisiones siempre 
que quede un mínimo de actividad racional 
que sea capaz de detectar diferencias rele-
vantes entre distintos supuestos. En todo 
momento la Administración debe ser capaz 
de identifi car datos de hecho o de Derecho 
diferentes que conduzcan a una decisión dis-
tinta de la adoptada en casos anteriores simi-
lares39. Sin embargo, esto no siempre sucede 
en la realidad. La consecuencia es la creación 
de rutinas, en las que la decisión adoptada ya 
no cohonesta bien con el supuesto de hecho 
planteado. El mayor problema en estos casos 
es la indefensión del particular frente a este 
tipo de actuaciones. Ya se ha visto anterior-
mente cómo el ordenamiento jurídico esta-
blece instrumentos para proteger a un parti-
cular frente al apartamiento de un precedente. 
Pero la situación es muy distinta cuando lo 
que perjudica al particular es precisamente el 
seguimiento de un precedente. Los indicios 
de arbitrariedad se vinculan a la ruptura de 
cadenas decisorias, no a su continuación. En 
principio, rige una presunción de corrección 
en el seguimiento del precedente. Y no existe 
un derecho al trato desigual o diferente, con-
forme a la interpretación que hace el Tribunal 
Constitucional del artículo 14 CE40.

49. Esta aproximación al estudio del prece-
dente es muy útil y complementa la vertiente 
puramente forense de análisis de su valor jurí-
dico. Permite adentrarse en la investigación de 
las formas de actuación y de toma de decisio-
nes de la Administración en la realidad, como 
una organización compleja en la que no todas 
las dinámicas tienen una explicación en térmi-
nos meramente jurídicos por su vinculación a 
la Ley y al Derecho.
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F) BALANCE CRÍTICO

50. El estudio de las diferentes perspectivas 
y métodos de análisis del precedente pone de 
manifi esto la relación de complementariedad 
que existe entre ellos. Las diversas conclusiones 
obtenidas son la base sobre la que se articulan 
construcciones distintas. No existe, por tanto, 
una relación de exclusión, sino de complemen-
tariedad. De cada planteamiento puede obte-
nerse información útil. Incluso la tópica, que 
no siempre se considera un método en sentido 
estricto, permite detectar problemas en la ela-
boración de proposiciones jurídicas dentro del 
sistema jurídico.

51. Esta aseveración no signifi ca, sin em-
bargo, que la selección de la perspectiva y del 
método de análisis de un problema jurídico 
sea una cuestión baladí. Se trata de una deci-
sión crucial que debe adoptarse de forma ple-
namente consciente por cada operador jurídi-
co. Tampoco puede caerse en una neutralidad 
axiológica en torno a los métodos jurídicos. 
Un método es más adecuado que otro para 
resolver un problema jurídico cuanto mejor 
explica su encaje con los elementos de un or-
denamiento jurídico dado, ofreciendo mayor 
seguridad jurídica. Al mismo tiempo será más 
deseable un método jurídico que comprende 
—si no todos—, al menos, un número lo más 
alto posible de las manifestaciones de ese pro-
blema jurídico en la realidad. Dicho de otro, el 
método no esconde aquellos problemas que no 
consigue explicar o resolver. Conforme a estos 
criterios, la teoría de las fuentes del Derecho 
no es adecuada en un ordenamiento jurídico 
continental, porque no se acomoda a sus pos-
tulados. La teoría del control es menos adecua-
da que la teoría de la tutela de los particulares, 
porque el método utilizado (la tópica) no da 
una respuesta satisfactoria a un alto número 
de supuestos planteados. No llega a agotar las 
posibilidades de encaje del precedente en el 
ordenamiento jurídico. Por su parte, la teoría 
de la tutela de los particulares no abarca to-
das las perspectivas de análisis del precedente 
como argumento en la toma de decisiones que 
condiciona el funcionamiento de la Adminis-
tración. Estas funcionalidades del precedente 

se abordan mejor a partir de los postulados de 
la teoría de la argumentación jurídica y de la 
ciencia de la Administración.

4. EL PRECEDENTE EN LA 
CONSTRUCCIÓN DEL 
DERECHO ADMINISTRATIVO
52. El precedente es un dato de la realidad 

jurídica que actúa como guía de la actuación 
administrativa. Al mismo tiempo, representa 
un instrumento de control de la actividad ad-
ministrativa al servicio de determinados prin-
cipios generales del Derecho. De este modo, 
evita abandonos injustifi cados de un criterio 
aplicado con anterioridad y palia los efectos 
que sufre el particular como consecuencia de 
la posible ruptura de una cadena decisoria. La 
cuestión que se plantea ahora es, ¿qué aporta 
el precedente o cómo condiciona el precedente 
a la construcción del Derecho administrativo? 
La respuesta a esta pregunta no es completa 
o sistemática. Simplemente se esbozan algunas 
refl exiones al respecto. En primer lugar, en tor-
no al precedente y la selección del método ju-
rídico. En segundo lugar, sobre el precedente y 
la cultura de la justifi cación de las decisiones.

A) EL PRECEDENTE Y EL MÉTODO 
JURÍDICO

53. La atribución de valor jurídico al pre-
cedente no está asociada necesariamente a una 
forma concreta de atribución de la capacidad 
de creación de Derecho. Esto signifi ca que el 
precedente no introduce en un ordenamien-
to jurídico determinado una regla de stare 
decisis al estilo anglosajón que presupone la 
creación de Derecho por parte de los jueces. 
El funcionamiento del precedente se modula 
en función de las coordenadas de cada sistema 
jurídico. Así que es posible que el preceden-
te tenga algún valor, aunque se reconozca que 
tanto los jueces como la Administración se so-
meten plenamente a la Ley y al Derecho. Del 
mismo modo el precedente no está ligado a un 
método jurídico.
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54. En la medida en que el precedente se 
liga a un caso concreto parece estar más cerca 
de planteamientos tópicos, dirigidos a la solu-
ción de supuestos individuales, que de plan-
teamientos sistemáticos, que abstraen solucio-
nes jurídicas y las encajan de forma ordenada 
en una estructura jurídica determinada. Ade-
más, en un contexto de creación del Derecho 
mediante instrumentos tópicos y retóricos, los 
precedentes cumplen un papel fundamental. 
Constituyen un tópico recurrente41: algo debe 
hacerse por la mera razón de que siempre se ha 
hecho así. En ese sentido, el precedente es un 
formidable instrumento de búsqueda y ejem-
plifi cación de problemas y soluciones jurídicas 
pasadas. Una línea consolidada de precedentes 
permite adentrarse en la psicología de los de-
cisores y detectar los puntos fuertes y débiles 
de su argumentación. Así, puede distinguir 
entre aquellos supuestos en los que la argu-
mentación basada en precedentes tiene una 
aplicación consciente detrás, de aquellos otros 
en los que simplemente se repiten argumentos 
de forma autómata, aunque no sean adecuados 
para el supuesto de hecho planteado. Los pre-
cedentes ponen, además, sobre la pista de nue-
vos confl ictos necesitados de solución. Esto es 
así simplemente porque dan cuenta de casos 
confl ictivos. Son un catálogo del pasado.

55. Ahora bien, esto no dice nada sobre su 
capacidad para determinar la forma en que 
el Derecho puede hacerse en el seno de una 
comunidad jurídica. El reconocimiento de 
valor a los precedentes no supone la renuncia 
a las construcciones sistemáticas, que deben 
ser el resultado de la actividad de la doctri-
na científi ca. Cómo se resuelven los proble-
mas en cada caso, precedente o no, es una 
cuestión de cultura jurídica. En los sistemas 
anglosajones se prefi ere la fl exibilidad de la 
argumentación, apoyada en precedentes en 
algunos casos, a la rigidez de las técnicas de 
aplicación de las normas escritas. Por eso los 
jueces tienen un mayor margen para decidir y 
la técnica del precedente permite controlar el 
ejercicio de esa libertad decisoria. En cambio, 
en un sistema de corte continental, el peso de 
la construcción sistemática es mayor y con-

duce a una creación de decisiones racional y 
lógica basándose normalmente en un abanico 
muy amplio de normas y principios. Algunas 
de las teorías en torno al precedente son un 
ejemplo de ello.

B) EL PRECEDENTE Y LA CULTURA 
DE LA JUSTIFICACIÓN DE LAS 
DECISIONES

56. Aunque el precedente no predetermina 
un método jurídico concreto, introduce algu-
nos cambios relevantes en la cultura jurídica. 
Con independencia de la perspectiva y del mé-
todo que se adopte es innegable que el pre-
cedente tiene un fuerte valor argumentativo. 
De hecho, lo habitual es que los precedentes 
se sigan. Y, en los casos en que no se hace, hay 
que ofrecer un mínimo de argumentación, que 
exige una técnica de justifi cación de la decisión 
distinta de la referida a las normas escritas. Por 
ello, la toma de conciencia del valor jurídico 
de los precedentes se traduce, al menos, en dos 
consecuencias relevantes: en primer lugar, im-
prime o debería imprimir en el decisor la con-
ciencia de la trascendencia de sus decisiones 
hacia el futuro. La cultura del precedente hace 
consciente al decisor de su cadena decisoria y 
de la importancia de la racionalidad y cohe-
rencia en su actividad. En segundo lugar, la fl e-
xibilidad en el seguimiento de los precedentes 
obliga a elaborar un razonamiento discursivo, 
rico, sobre las razones que, en un momento 
dado pueden llevar a justifi car una solución 
distinta de la adoptada en el pasado. La exi-
gencia de motivación en caso de apartamiento 
del precedente puede llevar a una aplicación 
más razonada y argumentada del Derecho, que 
conduciría a mejores decisiones y una mejor 
explicación de la forma en que nacen las so-
luciones jurídicas. De este modo se depura el 
debate jurídico y se hace más transparente. La 
correcta aplicación de la técnica del preceden-
te introduce, así, una interesante cultura de la 
argumentación y la justifi cación de las decisio-
nes que puede proyectarse sobre otros ámbitos 
del ordenamiento jurídico.
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