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EL REGIMEN JURIDICO DE LOS PRECEDENTES
ADMINISTRATIVOS VINCULANTES

Hugo R. Gémez Apac

1. INTRODUCCION
P ] ediante la Ley 27444, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril

de 2001, se aprobd la Ley del Procedimiento Administrativo General (en

adelante, la LPAG), la cual entré en vigencia seis meses después, el 11 de
octubre de ese ano, con el objeto de convertirse no solo en el pardmetro de referencia
de los procedimientos administrativos, sino también en guia de actuacién de otras
manifestaciones de la Administracion Puablica, por lo que algunas de sus disposiciones,
como es el caso delos arts. IV'y V de su Titulo Preliminar, referidos a los principios y
las fuentes del procedimiento administrativo, respectivamente, tienen un ambito de
influencia mayor al de la tramitacién de un procedimiento, constituyen extractos de
un eventual estatuto juridico (o ley de bases) de la Administracién, por lo que muy
bien podriamos afirmar que tales disposiciones regulan los principios y fuentes del
derecho administrativo. Esa es la importancia que tiene la LPAG. Constituye piedra
angular del derecho administrativo peruano, por lo que saludamos la muy acerrada
decision de la Asociacion Civil Derecho & Sociedad de la Pontificia Universidad
Catélica del Pert por editar y publicar, en el vigésimo aniversario de la mencionada
ley, la obra colectiva: «Estudios de Derecho Administrativo. Vol. I. A 20 asios de la Ley
del Procedimiento Administrativo General» .
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HUGO R, GOMEZ APAC

También quisiéramos aprovechar estas palabras introductorias para agradecer
por la invitacién a los profesores Eloy Espinosa-Saldafa Barrera, director de la obra,
y Jorge Danés Ordéiiez y Juan Carlos Morén Urbina, coordinadores, referentes
nacionales del derecho administrativo y con quienes tenemos el honor de compartir
una grata amistad.

Por Decreto Supremo 004-2019-JUS, pub!icado en el diario oficial El Perua-
no el 25 de enero de 2019, se aprobd el Texto Unico Ordenado de la LPAG, cuyo
articulado orientar4 la numeracién citada en el presente trabajo, el cual tiene como
propésitoabordar el régimen juridico de los precedentes administrativos vinculantes.
Para tal efecto, primero explicaremos de qué manera la legislacién y la jurisprudencia
constituyen fuentes del derecho, entendiendo por jurisprudenciala interpretacién de
la legislacién, es decir, la creacién de «criterios interpretativos», lo que es efectuado
no solo por los érganos jurisdiccionales, sino también por las autoridades administra-
tivas. Luego nos centraremos en el precedente administrativo, su vinculacién con la
practica administrativa y su manifestacién en las actuaciones regladas y discreciona-
les. A continuacién mencionaremos la relacién entre el precedente y los principios
de igualdad, de interdiccién de la arbitrariedad, de predictibilidad, de seguridad
juridica y de confianza legitima. Acto seguido sefialaremos las condiciones para que
opere el apartamiento del precedente y, con el bagaje teérico acumulado hasta esta
parte, nos centraremos en el «precedente administrativo vinculante> reguladoen la
LPAG. Finalmente, esbozaremos el particular escenario de los acuerdos plenarios que
aprueban precedentes administrativos de observancia obligatoria sin resolver casos
concretos, en el que plantearemos con caricter preliminar, més a titulo de pregunta
que de respuesta, los posibles instrumentos procesales que permitirian impugnar de
manera directa dichos acuerdos plenarios.

2. LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTES DEL DE-
RECHO

Fuentes del derecho son todas las causas generadoras de normas juridicas, son
aquellas causas que, como manantiales, hacen brotar normas juridicas (Gémez, 2019,
p.7). Lalegislaciony lajurisprudencia son fuentes del derecho en tanto ambas generan,
y expresan, normas juridicas. Al utilizar el término «fuente», como «origen de algo»
(«manantial> ), es inevitable la asociacion conceptual con la palabra «causa», queasu
vez nos llevaalos conceptos «fundamento» o «motivo», yde ahi el entendimiento
generalizado de que «fuente del derecho» es la razén, motivo o fundamento que
crea normas juridicas. Asf, la causa es la «fuente del derecho» yel efecto la «norma
juridica». Laley, fuente del derecho, crea normas jurfdicas. La jurisprudencia, fuente
del derecho, crea normas juridicas. Pero la ley, en si misma, es una norma juridica; y la
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. ieprudencia, en s misma, también es una nor

Jlll' . ma juridica, Pareci
ecto se Confund réciera entonces que
usay € en, que la causa es el efecto y el efecto la causa !

| para evitar dicha confusién, cuando deci

J JebemoS Cnt?nder que la declaracién de \(zicflcli:tzziclllz }: 1ics}lracctiS fml:ntc pr dc'r s

| voluntad del 6rgano legislativo (el Congreso de la Rept'lblifa il bt
o| Poder Ejecutivo en el caso de los decretos legislativos y los’;£2§2rtl:s0§e e le.ycs, Y
¢l elemento gen'elrador de la norma juridica. No es el Congreso la fucnte lclirgliimla)l;cs
gnola declaracion fle \I’oluntad delaautoridad legislativa. El fruto de csca deeclercc. +
es la ley: la O juridica. En el caso de la jurisprudencia, ocurre algo sim _Taa:l“
es ¢l Poder Judicial la fuente del derecho, sino la declaracié; de volunft;ad dc:ll '?122 (Z
dela Sala 0 Corte de que se trate), y la jurisprudencia es la norma juridica crc;da or
dicha declar acion. Asi también, es la autonomia privada, la declaracién de volun}t)ad

deun particular, lg}fuente del derecho, y el acto juridico (v, ¢ UN contrato) que emana
Je dicha declaracién, la norma juridica.

La legislacion, o derecho positivo, esta compuesto por la Constitucién, los tra-
wdos internacionales, las leyes y demd4s normas con rango de ley, y los reglamentos
administrativos. Se trata de normas juridicas escritas de alcance general emitidas por
una autoridad con competencia para ello (Gémez, 2005, p. 257). Un elemento de
eficacia de estas normas es su publicacién. En el Pert, la legislacién se publica en el
diario oficial El Peruano. Las leyes y demds normas con rango de ley son susceptibles
de ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional a través de la accién de incons-
situcionalidad, y los reglamentos ante el Poder Judicial mediante la accién popular.

Los jueces, al resolver una controversia, aplican la legislacion, y al aplicarla la
urisprudencia es la interpretacion juridica de la legislacion. La juris-
dicos interpretativos que el juez extrae de
Veamos el siguiente ejemplo hipotético.

interpretan. La j
prudencia es el conjunto de criterios juri
la Constitucién, las leyes y los reglamentos.

La primera oracion del primer parrafo del art. 70 de la Constitucién Politica del
Per sefiala que «el derechode propiedad es inviolable». Este precepto es una norma
juridica. Siun juez', al expedir una sentencia, interpretara que el concepto « défecho
de propiedad » no solo comprende ol derecho real de propiedad, sino tambl‘en l(?s
derechos reales de copropicdad, usufructo, superficie, servidumbre, p.re;nda, anticresis
¢hipoteca, estarfa creando un criterio juridico interpretativo que d{rla lo siguiente:
«los derechos reales de propiedad, copropiedad, usufructo, s'uperﬁae, S.Crv1du'mbrc,
Prenda, anticresis e hipoteca son inviolables» . Este criterio interpretativo seria una

R
"

- El Tribunal Constitucional (el juez constitt
‘ :ng,sﬁcia de la Republica, una Sala Civil dela
N Am ) €LC.

una Sala Civil de la Corte Suprema de
de Lima, un Juzgado Civil de

cional supremo), al
Corte Superior de Justicia
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norma juridica. El juez no habrfa modificado la Constitucion, ni habria ¢jercidg |

competencia del Poder Constituido (el Congreso) de reformar la Constituci(’m_ La
que habria hecho es interpretar un extremo del art. 70 de la Constitucién, Habrio
interpretado el contenido y alcance del término «derecho de propiedads. En :
¢jemplo, el juez ha creado Derecho, ha creado una norma juridica, pues e| Criterjq,
juridico interpretativo, la jurisprudencia creada por él, es una norma juridica, | juez
crea Derecho a través de la interpretacion juridica. La jurisprudencia es e Criterig
juridico interpretativo que el juez extrae de lalegislacion. Este criterio interpretatiy,

Cste

s una norma juridica.

En una siguiente controversia, siguiendo con el ejemplo, el mismo juez u otro
juez podria afiadir un criterio interpretativo al anterior criterio. As, al resolver dich,
controversia, podria establecer en su sentencia que «derecho de propiedad» abac;
todos los derechos reales y, ademis, el «derecho de crédito del acreedor. Esta nye.
va jurisprudencia estaria estableciendo, como criterio jurisprudencial, lo siguiente:
«todos los derechos reales y el derecho de crédito del acreedor son inviolabless. Y1y
jurisprudencia podria seguir evolucionando a través de criterios interpretativos adj-
cionales. Una futura sentencia podria establecer que los «derechos reales y personales
son inviolables», con lo cual recibirfan proteccién constitucional los derechos antes
mencionados y también el que detenta el arrendatario, el locatario, el depositario,
entre otros. Veamos ahora un e¢jemplo real.

El art. 949 del Cédigo Civil establece que «la sola obligacién de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de é€l, salvo disposicion legal
diferente o pacto en contrario». Por su parte, su art. 2022 establece lo siguiente:

«Articulo 2022°.- Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también
tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone est¢
inscrito con anterioridad al de aquél a quien se opone.

Sise trata de derechos de diferente naturaleza se aplican las disposiciones del derecho

comun.»

De conformidad con lo establecido en el primer pérrafo del art. 2022, si hayun
conflicto entre derechos reales que recaen sobre un mismo inmueble, prevalece el
derecho inscrito —en el registro ptiblico— con anterioridad. El problema se present?
con su segundo pérrafo y la regla establecida en el art. 949. Si hay un conflicto enr®
un embargo (proveniente de un crédito impago, que es un «derecho person®?
inscrito y un derecho de propiedad (que es un derecho real) no inscrito (pues par
transferir la propiedad basta el acuerdo), ¢cudl prevalece?
de propi©

Asumamos que Alfredo es propietario de un inmueble y su derecho
demandd

dad estd inscrito. Benito, su acreedor, solicita embargar el inmueble y su
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- :
i cribe en el registro piblico. Resulta que antes de la inscri

fredo habia transferido la propiedad del inmuebl\e a Ca 1lnscr1pcién st

o raventa. Este contrato no se inscribié. ; Prima ;l earbos meqiame GONETROLE

onit0: 0 el derecho de propiedad no inscrito de Carlozn> E]rgo i Crim. ¥ op

| onde la pregunta de manera expresa. La jurisprudencia s; I hCOIdlgO .

Contradictor.la. Para algunos jueces, primaba el embargo ino el y eaiko

e desea ejecutar el bien); para otros, el derecho de p%opicsj:;(c)lz (f?:r(l):)sd (CdemtO

uevaa

plantcar «tercerfa de propiedad» para levantar el embargo)

a.Cortéc’/Slu};t‘)elrrzlla df Justicia de la Reptiblica, en el VII Pleno Casatorio Civil
(casaaén 3671- i\ —Ll.ma.) de fecha 5 de diciembre de 2015, sobre tercerfa de
ropiCdad’ establecio el siguiente criterio interpretativo’:

involucren bienes inscritos, debe

«1. En los procesos de tercerfa de propiedad que
la segunda parte del articulo 2022

considerarse, de conformidad con lo dispuesto en
del Cédigo Civil, en concordancia con los articulos 949y 1219 inciso 1° del mismo
cuerpo legal, que el dcr‘ccho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del
screedor embargante, siempre que dicho derecho real quede acreditado mediante
Jocumento de fecha cierta més antigua que la inscripcién del embargo respectivo:

(..)» (p-85)

Para la Corte Suprema prevalece el derecho de propiedad no inscrito,

que su mayor antigiiedad, con relacién al embargo inscrito, se pruebe con documento
de fecha cierta®. Esta instancia judicial no ha legislado, no ha modificado el C6digo

Civil. Ha interpretado este cucrpo legal y ha establecido un criterio jurisprudencia.l

que constituye una norma juridica. En esto consiste, precisamente, Ja creacién de
Derecho por parte de los jueces.

siempre

MINISTRATIVA
interpretan la legislacion. Las Jutoridades administrativas

lasleyesy Jos reglamentos, ¥ no son pocas las veces que tienen

la necesidad de intcrpretarlos. Al pronunciarse sobre una peticion 0 al resolver una
controversia, la Administracion, 2l emitir el acto administrativo correspondiente;

puede interpretar una norma de la legislacién yen consecuencia crear un criterio

| ks 14 A petmd $
~ Juridico interpretativo. Veamos el siguiente chmplo real

3. LAJURISPRUDENCIA AD

No solo los jueces
aplican la Constitucion,

=R

R

- Co ) i

' g oy )udmal Vm‘?"lamc' de la Corte Suprema. En nuestra opinion debié preferirse el
~ Discrepamos del precedente vinculante de 12 e ot 4
‘_‘I‘Emb"@ inscrito. El efecto no descado de dicho prcccdentc es alla \ ;?toc ’
R gcnera inseguridad juridicay ol encarecimicnt® del acceso al credite:
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erogado Decreto Legislativo 701%, de Noviemby,

de 1991, entendfa por practicas restrictivas de la libre cor’npf:tencia «los acuerd,

decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o précticas concertadas €ntré
empresas que produzcan 0 puedan producir el efe,cto de restringir, impedir o false,,
la competencia». El literal a) del mencionado articulo, Canorme ala modificacig,
efectuada por el art. 11 del Decreto Legislativo 807, de abril de 1996, establecia comy,
una modalidad de practica restrictiva de la libre competencia «la fijacién concertad,
forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciong;
comerciales o de servicio»;y su literal b) tipificaba como otra modalidad el «repart,
de mercado o de las fuentes de aprovisionamiento>. La derogadaley de defensa de |,
libre competencia no precisabasi los acuerdos de precios y/o de reparto de mercado
debian analizarse bajo la reglaper se o la regla de la razén, tal como lo hacian agenciag

de competencia de otros paises.

Al conocer una denuncia contra una empresa que administraba un terminal de
transporte terrestre, la Salade Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecop?,
en agosto de 1997, tenfa que determinar si las clausulas previstas en el reglamento
interno respecto del reparto delas rutas entre las empresas usuarias de dicho terminal
y el establecimiento de tarifas por parte de la empresa denunciada constitufan o no
Ja préctica restrictiva de la libre competencia prevista en los literales a) y b) del art. 6
del Decreto Legislativo 701. El Tribunal del Indecopi, en la Resolucién 0206-1997/
TDC-Indecopi®, interpreté las normas juridicas (legislacion) mencionadas en el
pérrafo precedente, y sobre la base de un razonamiento muy prolijo estableci6 el

siguiente criterio juridico intcrpretativo:

El primer pérrafo del art. 6 deld

entre competidores de

«Losacuerdos de fijacién de precios y reparto de mercado serdn per se ilegales cuan-
do tengan como finalidad y efectos inicos y esenciales restringir la competencia, €s
decir cuando sean acuerdos desnudos o puros. Por otro lado, aquellos acuerdos de
fijacion de precios y reparto de mercado que sean accesorios o complementarios
una integracién o asociacién convenida y que hayan sido adoptados para lograr una
mayor eficiencia de la actividad productiva que se trate, deberén ser analizados caso
porcasoa fin de determinar la racionalidad o no de los mismos. De ser considerados

irracionales correspondera declarar su ilegalidad.

(cor)»

4 Decreto legislativo contra las pricticas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre comperenci®
publicado en el diario oficial El Peruano el 7 de noviembre de 1991.

5 ElInstituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad

6 Defecha 13 de agosto de 1997, recaida en el Expediente 0077-95-CLC.

mtclccrual-
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qede observarse cémo el Tribunal del Indecopi, al interpretar y analizar el
fimer Péffaf? y los l.itc‘r':ales a)yb) de! art. 6 del derogado Decreto Legislativo 701,
S fecru6 U2 diferenciacién entre dos tipos de acuerdos de fijacién de precios y/o de
(eparto de mt’:rcado- Los acuerdos puros o desnudos debian ser analizados bajo la
" gla per sé mientr _35 ‘_]’UC 105. acuerdos que eran accesorios o complementarios a und
intcgfadén Y asc'>c1ac.1on bajo la regla de la razén. El Indecopi no modificé el art. 6
Jel Decret© Legislativo 791. No se arrog ni ejercié una facultad legislativa. Como
Administracion. lo que hizo, fue interpretar la ley y crear un criterio interpretativo,

qué duda cabe, era una norma juridica.

P

yeste criterio,

Once anos después, el legislador se pronuncié. El Poder Ejecutivo, al contar
con facultades delegadas, emitié el Decreto Legislativo 10347 de junio del 2008, el
cual derogo'y sustituyé al Decreto Legislativo 701. En los arts. 9'y 11 del Decreto
[ egislativo 1034 se recoge el criterio interpretativo establecido por la Resolucion

0206-1997/ TDC-Indecopi.

En el ejemplo mencionado, la norma juridica (el criterio jurisprudencial de agosto
e 1997) creada mediante la declaracion de voluntad de la Administracion, luego se
convirtio en la norma juridica (el decreto legislativo de junio de 2008) creada por la

declaracion de voluntad del legislador.

4. ELPRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Diez-Picazo (1982) defineal precedente administrativo como aquella actuacion
pasada dela Administracién que, de algan modo, condiciona su actuacién presente,
exigiéndole un contenido similar para el caso actual (p. 7). Cosculluela Montaner
(2010) sefiala que el precedente administrativo puede ser definido como la forma
reiterada de aplicar una norma por la Administracién (p. 139). Esteve Pardo (2011)
explica que el precedente 2dministrativo puede entenderse constituido con la cons-
tatacién de que la Administracion ha actuado o resuelto de un mismo modo en
situaciones idénticas o muy similares (p. 94). Sanchez Morén (2017) entiende por
precedente administrativo la respuesta o decision adoptada con anterioridad por una
misma Administracién en un supuesto o una serie de supuestos similares a aquel con

el que se compara (p. 136).

vo cuando la Administracién, al pronunciarse
mas juridicas de la legislacién de
(el precedente). Dicho en otros

Existe precedente administrati
i°bf€ un asunto actual, interpreta una o mas nor
a misma forma como lo hizo en un caso anterior

R
PC)’ de Represién de Conductas Anticompetitivas,
Junio de 2008.

publicada en el diario oficial El Peruano el 25 de
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términos, cuando el criterio juridico interpretativo que se aplica al caso Presente
el mismo utilizado en un caso anterior, que sirve de precedente, siempre que haes
«identidad>» entre ambos casos. Esta identidad comprende la «identidag subj CZ.Q
va», es decir, que es la misma autoridad administrativa la que resuelve amb, i (I-
con el mismo criterio interpretativo. Como dice Diez-Picazo (1982), es necesaris
que tanto la actuacién constitutiva de precedente (el caso anterior) como aquell, (Q(I
caso actual) con respecto a la cual dicho precedente se alega procedan de [, Mismg
Administracién (p. 19). También debe existir, menciona dicho autor, «identidyg
objetiva», lo que significa que los elementos objetivos de ambas actuaciones tienen
que ser similares, entendiendo por dichos elementos el objeto en sentido estricto®
la causay la forma’ (p. 21). Y como tercer requisito, de caricter negativo, el «intcré;
puiblico», como limite a la aplicacion del precedente (p. 22). La Administracign debe
entender que entre el primer y el segundo caso no ha habido una variacién respecto
del entendimiento del interés puiblico protegido en ambos casos. Cairam poma Arroyo
(2014) considera que la identidad administrativa entre el caso presente y el anterior
comprende tres aspectos: identidad subjetiva, fictica y normativa. La primera se
refiere al sujeto activo (la autoridad administrativa) que emiti el precedente y que
ahora debe decidir sobre un nuevo supuesto. La segunda se refiere a que los hechos
juridicamente relevantes del nuevo supuesto y del precedente administrativo sean
idénticos [o similares]. Y la tercera exige que las reglas de derecho aplicables sean
las mismas, evitando la aplicacién de un precedente cuando el marco normativo ha

variado (pp. 490-491).

La identidad subjetiva significa la misma Administracién, o dicho con mayor
precision, la misma autoridad administrativa, sea esta un érgano unipersonal o co-
legiado, pero la misma autoridad no significa la misma persona natural que ocupa el
cargo de autoridad. Asf, la misma autoridad es, por ejemplo, la alcaldia del distrito
de Brefia, la Direccién Nacional de Acuicultura del Ministerio de la Produccién,
el Consejo Directivo del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental o la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi. La identidad subjetiva,
reiteramos, no significa que sea la misma persona o personas naturales que ejercen el
cargo. El 6rgano administrativo es el mismo érgano independientemente de quién
sea la persona que ocupa el cargo. En consecuencia, si Pedro, en enero, establecié un
criterio interpretativo al emitir un pronunciamiento como Director Nacional de

¥ «.ladeclaracién de voluntad, de conocimiento, etc., y su contenido sea parecido. Evidentemente nd
es comparable, por ejemplo, una autorizacién con una sancion.» (Diez-Picazo, 1982, p-21)-

?  Aunque Diez-Picazo reconoce que hay que relativizar la importancia del elemento formal, pucs o
cambio en la forma puede, a veces, encubrir una desigualdad injustificada (1982, p. 21).
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Acuicultura, Mario, su sucesor en el cargo, debera tener en cuenta dicho precedente
en diciembre, si es que entre el caso que debe resolverse a fin de afio y el que se resolvié
a inicios de afio hay identidad fictica y normativa.

Para hablar de precedente no se necesita que haya una pluralidad, o nimero mi-
nimo, de casos anteriores similares. El caricter reiterativo que se exige a la costumbre
no es aplicable al precedente. Por tanto, podria existir un solo caso anterior que sirva
de precedente administrativo para resolucién del siguiente caso.

El precedente administrativo se manifiesta en cualquier escenario en el que la
Administracién debe interpretar el sentido de la legislacién. Ello puede ocurrir en el
otorgamiento de permisos, autorizacionesy licencias; en la imposicion de sanciones;
en la determinacién de obligaciones tributarias; en la inscripcién de actos juridicos;
en el otorgamiento de pensiones, subsidios o subvenciones; en la resolucién de
controversias entre dos particulares (procedimientos trilaterales), etc. Esteve Pardo
(2011) pone como ejemplo tanto la imposicién de sanciones como la entrega de
subvenciones:

«El precedente puede advertirse en muchos sectores de la actuacién administrati-
va, sobre todo cuando ésta dispone de un margen de discrecionalidad (...) en sus
decisiones. Asi, por ejemplo, podria advertirse que ante unos casos similares, en los
que se produce la misma infraccién, la Administracién opté por imponer la sancion
mis baja que contempla la ley para estos casos. O que la Administracién ha venido
otorgando subvenciones a toda una serie de empresas; en todos esos casos, en €sos
precedentes en definitiva, se observaba que las empresas estaban en una situacion
muy similar.

Ante estos precedentes, tiene todo su sentido que una empresa solicitante de una
subvencién reclame el mismo trato que las anteriores. O que quien comete una
infraccion determinada invoque precedentes anteriores para que se le imponga, tal
como se resolvié en aquéllos, la sancién minima por esa infraccién.» (p. 94)

Consideramos pertinente concluir este acépite con la definicién planteada por
Santofimio Gamboa (2010), pues nos parece una de las mds acertadas:

«Se entiende el precedente administrativo, la decisién administrativa que fija de
manera consistente y vinculante a partir de una solucién juridica a una situacién
fictica especifica-, el alcance y aplicacion de las normas, principios y valores a las
que se encuentra sujeta la administracion en relacién con un evento determinado,
de manera tal, que un caso o asunto administrativo a ser resuelto por la autoridad
administrativa correspondiente, y que coincida en sus razones ficticas con otro ya
resuelto por el mismo reparto o dependencia administrativa, le sea aplicada la misma
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ién juridic i erecho, —ratio dicidend; [;;.1,
concepcién juridica y solucién en d , [sicio)_

de la costumbre o de précticas historicas delaad mini:«;tr?;i.én, $ino, po, e?cf:)‘)f la "

por la exposicién de sélidos y razonables ar%uxlncn;?ls iiur1 1C1c'>s que hacey, Viv . a

sistema juridico garantizando plenamente la igualdad, legalidaq, SCBriday vncll;“ d

y el debido proceso.» (p. 152) Mridie,
5. PRACTICA Y PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Ortiz Diaz (1957) diferencia al precedente de la practica adminiStrativa

tiene que las practicas administrativas constftgyen rflleras no.rmas Usuales 4, car.écos-
y eficacia puramente interna para la Administracion, derivadas de Principio tey
técnica administrativa o de buena administracion, que los funcionariog Siguen ¢ e
desarrollo de su actividad corriente (rutina burocratica); mientras que el preceg &

Chte
Ongg

-80),
ativa de] pr,

es algo mds, implica la resolucién sustantiva de la Administracién sobre cyeg;
sometidas a ella y generadora de derechos e intereses de los particulares (pp.79

Ramén Parada (2010) también diferencia la préctica administ
cedente, pero bajo una diferente conceptualizacién. Argumenta que |, Prictic,
administrativa supone una reiteracion en la aplicacién de un determinado crieg, en
casos anteriores, mientras que el precedente administrativo puede ser simplemengel,
forma en que se resolvié con anterioridad un tnico asunto, anilogo a otro pendienge

de resolucién (p. 83).

Una diferenciacién conceptual entre practica y precedente administrativo o
tiene mucho sentido prictico. Como bien afirma Cassagne (2010), la inutilidad
de la distincién entre precedente y practica administrativa, que postula un sector
de la doctrina, viene dada por las circunstancias de que, en ambos casos, se trata de
conductas o comportamientos constantes de la Administracién, de los cuales puede

deducirse un beneficio o dafio para los derechos subjetivos o intereses legitimos de
los administrados (p. 230).

6. ELPRECEDEN TE ADMIN ISTRATIVO RESPECTO DE LAS ACTUACIO-
NES REGLADAS Y DISCRECIONALES
Ortiz Diaz (1957)
en el ¢jercicio de la pot
tracion en el 4mbito d
pueden constituir, en

considera que Ja figura del precedente administrativo O.Pef

estad discrecional, puesto que las decisiones de la A dml:ll;
¢ lo reglado, que detallan y desentrafian preceptos genet ia"
cierto modo, precedentes de interpretacién, pero nop i

1 Es «atio decidend; .
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de derecho (
ente fuentes pp. 98-102). Asf, Ori
g::Prccedcme administrativo, la siguiente: iz Diaz propone, como definicién

<<.'--1.3_n_0_r'rfl_a_de_.derech¢bjm inducida de dos decisione I de la ad
ministracion activa, en el ejercicio de sus facultades d‘iscr o mlcnos' : r L
para el aqmlnlstrador ante supuestos idénticos, excepto los cazf)wna o an(;e
oportumdafi y conveniencia derivadas de la valoracién del int s Zn q?f)lr'azonc.s :
trato de desigualdad de los administrados ante [a Administrarcliz; S»p(l; ;(;)02)e e

[Resaltado agregado]

Morén Urbina (2019) pareciera compartir el punto de vista de Ortiz Diaz. Al
comentar el art. VI del Titulo Preliminar de la LPAG menciona que el precedente
,dministrativo es una técnica de proteccién de la igualdad de los administrados ante
] Administracion, de proteccién de la buena fe y de proscribir la arbitrariedad «en
el ejercicio de las potestades discrecionales de las autoridades» administrativas (p.
174). Al definir el concepto de precedente administrativo, precisa que debe recaer
sobre situaciones juridicas no regladas plenamente, o como algunos autores sostie-
nen, cuando se presentan indeterminaciones normativas o interpretativas, pues de
o contrario estariamos hablando de resoluciones administrativas que se limitan a
aplicar la norma expresa directametite (p. 175). Igual postura tiene Cairampoma
Arroyo (2014), quien afirma que el precedente administrativo permite que un or-
gano de mayor jerarqufa uniformice, «en ejercicio de su potestad discrecional>», las

actuaciones de la Administracion (p. 490).

Dicz-Picazo (1982) considera que hay que matizar la afirmacién de que el
ante en el caso de actuaciones discrecionales de la Admi-
do nos hallamos ante una potestad reglada, siempre es
tacién de la legalidad para poder aplicar esa potestad,
algiin margen de discrecionalidad (pp. 28-29). La
autoridad administrativa realiza esa previa interpretacion de la legalidad a través
de la reiteracién de actuaciones basadas en los mismos criterios hermenéuticos

(p- 29). Citando a Garcfa de Enterrfa, Diez-Picazo obseiva gue no existen potes-
bsolutamente discrecionales, sino que en cada
screcionales en proporcion variable. Hasta en

!as potestades més regladas existe siempre, COMO minimo, cierta discrecionalidad
interpretativa, por lo que mediante la doctrina del precedente se puede controlar
ladiscrecionalidad existente en toda potestad, cualquiera que sea la forma en que
¥ manifieste (p. 30).

La figura del precedente se encuentra {ntima
4cion juridica. El precedente es el criterio juridic

precedente solo es vincul
nistracion, pues incluso cuan
necesaria una previa interpre
y toda interpretacion entrafia

tades absolutamente regladas ni a

potestad hay aspectos reglados y di

mente relacionada con la interpre-
o extraido de una o mads normas

32k




HUGO R. GOMEZ APAC

juridicasa partir de la interpretacion, efectuado en un caso anterior, que la Adminiser,.
cién debe aplicar a un caso posterior debido a que ambos supuestos guardan identidad,
En consecuencia, donde haya la necesidad de interpretar existe la posibilidad de
emitir un precedente. Si la potestad reglada no da margen para la interpretacion,
entonces no habrd precedente. Sila autoridad de trénsito solo tiene que constatar ¢|
exceso de velocidad para imponer la multa, es de esperar que siempre proceder de
esa forma, no por seguir un precedente, sino porque es la inica opcion que tiene. No
hay un margen de discrecionalidad en el sentido de que la autoridad podria tener I3
facultad de apreciar que hay excesos de velocidad que son ilicitos y hay excesos de
velocidad que son licitos. No hay lugar a la discrecionalidad, pues todos los excesos
son ilicitos. En cambio, si la potestad reglada requiere, al menos, determinar cuél esla
ley aplicable, y determinar la ley aplicable exige un esfuerzo interpretativo, entonces
se abre un espacio, posiblemente pequefio, pero espacio a fin de cuentas, para que
prospere el precedente. Asi, por ejemplo, podria pensarse que el otorgamiento de una
licencia de construccién constituye una actuacién reglada en la que la municipalidad
solo tiene que verificar si el administrado ha presentado o no todos los documentos
e informacién establecidos en su Texto Unico de Procedimientos Administrativos
(TUPA). No se requiere mucho esfuerzo interpretativo para constatar la presentacion
de un Documento Nacional de Identidad (DNI), una carta poder, un plano de la
construccion, etc. Sin embargo, si resulta que la Ley “A’, que regula el régimen general
de la construccion de edificaciones, es complementada con posterioridad con la Ley
“B’, que establece un régimen especial para la construccién de determinadas edifica-
ciones, y la municipalidad recibe una solicitud de licencia de construccion respecto
de una edificacién que parece estar tanto en el régimen general como en el especial,
es claro que dicha autoridad tendré que expedir un criterio juridico interpretativo
que precise qué clase de edificaciones se encuentran bajo la ley especial, lo que da pie
para que emita un precedente administrativo; es decir, un criterio interpretativo que
deberfa ser aplicado en un siguiente caso frente a una solicitud similar a la anterior.
Se trata de la misma Administracién (la municipalidad), existe identidad en el objeto
(La edificacién solicitada en el segundo caso es idéntica a la del primero), y las leyes
aplicables son las mismas. La identidad subjetiva, fictica y normativa mencionada

por Cairampoma Arroyo.

La tarea interpretativa conlleva un margen de discrecionalidad. Para empezar,
porque existen varios métodos de interpretacion (gramatical, histérico, sistematico,
teleolégico, de laratio legis, evolutivo, entre otros) de la norma juridica, yla utilizacion
de un método u otro no siempre conduce al mismo resultado. El empleo conjunto de
los métodos sistemdtico, teleolégico y de la ratio legis podria conducir a que la norma
se interprete de un modo distinto al gramatical, lo que es totalmente valido. Desde
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es Posible interpretar una norma (de la legislacién) en al menos dos sentidos, la
reciomhdad se manifiesta, pues la autoridad tiene que elegir una interpretacién
Jos alternativas posibles.

e

disc
cntrc
Enlacitade Ortiz Diaz (1957, p. 102) resaltamos el término «norma de derecho

pjetivo> que'es lo que en el presente trabajo denominamos «criterio interpretativo»

5 «CHterio jurlsprudel}aal ». Este criterio interpretativo o jurisprudencial, extraido

dela fegislacion a traves del proceso hermenéutico, puede tomar la forma de reglas

juridicas’ soluciones juridicas, concepciones jurfdicas, etc.

5, LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD, DE INTERDICCION DE LA ARBI
TRARIEDAD, DE PREDICTIBILIDAD, DE SEGURIDAD JURIDICA YDE

CONFIANZA LEGITIMA

L.a Administracion debe aplicar en un caso posterior el criterio juridico inter-
retarivo desarrollado en un caso anterior (el precedente administrativo) si existe
dentidad subjetiva, féctica y normativa entre ambos casos. Podria pensarse que €s
simplemente un asunto de coherencia, ¢ incluso, de pura facilidad practica. Sin em-
bargo, hay razones de mayor peso, de rango constitucional y legal, que exigen que la
qutoridad administrativa actiie en ese sentido.

En primer lugar, el principio rectory, al mismo tiempo derecho fundamental,
de laigualdad, lo que supone la proscripcién de la discriminacion. El nim. 2 del art.
) dela Constitucién Politica establece que toda persona tiene derechoa la igualdad
ante la ley, por lo que nadie puede ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquier otra indole. Si con
relacién 2 hechos idénticos regulados por la misma ley, dos administrados son trata-
dos de manera diferente por la misma autoridad, se viola el principio de igualdad en
perjuicio de uno de esos 2dministrados. Si por la misma infraccién al primero sc le
impone una multa de 10 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) yal segundo se le
amonesta, hay un claro favoritismo hacia este, si es que no corrupcion,
amente, que los ciudadanos, los particulares
cados de la misma forma ante las mismas

circunstancias. Igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales. De ahi

\ limportancia de la triple identidad (subjetiva, fictica y normativa). Actuar de esa
’ fl:fancra también cumple el principio de interdiccién de la arbitrariedad. Rcsult.a ar-
Itrario que por el mismo hecho a una personase le amoneste y a otra s le sancione

€on 10 UIT ($/ 44.000,00). Distinto seria ol caso en el que la antoridad sanciona-
Wi haya considerado pertinente ejercer una politicade pedagogfa el primer ano de
¥igencia de la ley, amonestando a los infractores.y recién imponer las multas a partir

Laigualdad ante la ley supone, precis
(personas naturales y juridicas), sean tra
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Paren;

Ui,
SCrec,

] i
’ y d par[ir dQ]

un escenario como el descrito, por trang
ado que, en ejercicio de sus facultades
ba a actuar de ese modo: e| it

peletas informativas” %

)

ara que proceda

{a haber inform :
para ejercerlas), i

Jenominadas “pa
scgundo ano, procedel‘ con ; I.’ero clinc.luso el?ee;(tlze;c;nag 0, los Principi()g
de igualdad incerdiccion de la arbitrariedad siguen 31 : plica l~es, en el sengig,
de que todos los infractores debian ser Solf) amor'u:st.a os el primer I8 Dichog Prin.
cipios se violarfan si, Jurante el primer ano; € junio se amonesta, en julio se mul

y cn agosto se amonesta.

del segundo afo. P
la autoridad deber
nales (que deberfa tenerlas,
solo amonestar o imponer las

Si la Administracion resuelve un scgundo caso como lo hizo en el primero, 1
pronuncia en el tercero cOMO lo hizo en ¢l segundo, y ast continua en el entengs dz
de la identidad subjetiva, facticay normativa entre tales casos, genera predictibilidyq
lo que supone que los administrados pueden predecir la actuacién de la autoﬁdad’
administrativa. No estdn prediciendo an hecho desconocido, no estin adivinand
Estan anticipando la coherencia y el trato no discriminatorio de la autoridad, La.
actuacion dela Administracion resulta predcciblc, y esta predictibilidad genera con-
fianzay seguridad juridica, lo que promueve la inversion. Si la autoridad municipal
¢l Ministerio de Energfa y Minas, ¢l Ministerio de la Produccion y el Ministerio de

Transportes y Comunicaciones, por citar unos ejemplos, al momento de otorgar
autorizaciones y CONcesiones, as{ como al tramitar procedimientos sancio-
e sus precedentes, €S decir, sobre la base de criterios

os anteriores idénticos o similares, generanun clima

dos apuesten ¢ inviertan en el desarrollo de activi-
embarcaciones

ambiaran. Yes

)

permisos,
nadores, resuelven en funcion d

interpretativos utilizados en cas

favorable para que los administra
dades econémicas. Estos adquirirdn terrenos, maquinaria extractiva,

y unidades vehiculares con la confianza de que las reglas de juegonoc
que asi como la Jegislacién establece las reglas (requisitos, condiciones, exigencias
parainiciar, desarrollary concluir una actividad economica (regulacion), los criterios
interpretativos que €xtrac la autoridad del derecho positivo son reglas adicionales
que deben ser tomadas en cuenta por los agentes econémicos. La prcdictibilidad de
la Administracién promueve la inversion privada, lo que a su vez genera empleo}

reduce la pobreza.
La regulacion y la jurisprudencia administrativa que inter
o/ .
lacién conforman una unidad de reglas que debe ser cumplida

preta dicha reg"
por los agCIX:

acion ac€

del mercado. Si la legislacion se mantiene estable y la interpret ;
es para invert”

. a
incip®®
S yistd

ministracién resulta predecible, se generan incentivos important
Los agentes econémicos sienten que hay seguridad juridica. Por €
norma es interpretada en un sentido y luego en otro, no solo se viola el P!
de igualdad, no solo se actta arbitrariamente, sino que la Administfad")n

324 |




EL REGIMEN JURIDICO DE LOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS VINCULANTES

como errdtica, como impredecible, lo que genera inseguridad juridica, desalienta las
iniciativas, desincentiva los emprendimientos, desanima la inversion., Es preferible
que haya predictibilidad sobre reglas malas a que haya incertidumbre sobre reglas
buenas. Sila ley tiene defectos, pero la Administracién muestra coherencia frente
a tales defectos de modo que los administrados pueden anticipar la reaccién de
ella con relacién a futuros pronunciamientos, la sola existencia de predictibilidad
genera seguridad juridica pese a la falta de bondades de la ley. En cambio, si la ley
estd llena de virtudes, pero la autoridad administrativa la interpreta en un sentido
y luego en otro, de modo que solo hay desconcierto en los agentes econémicos,
estos se mantendran cautelosos y pondrdn su dinero a buen recaudo, posiblemente
invirtiendo en otro pais.

El legislador, consciente de la importancia de la predictibilidad y la seguridad
juridica, ha previsto como uno de los principios rectores de la actuacién de [a Admi-

nistracién el de «predictibilidad o confianza legitima», recogido en el art. IV del
Titulo Preliminar de la LPAG, que reza asi:

«1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad ad-
ministrativa brinda a los administrados o sus representantes informacién veraz,
completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos,
tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los an-
tecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito,
decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar
irrazonable ¢ inmotivadamente la interpretacién de las normas aplicables.»

Sila Administracién interpreta la norma en un sentido, los administrados tienen
la expectativa legitima de que dicha interpretacién la mantendra para casos idénticos.
El apego al precedente administrativo genera predictibilidad y seguridad juridica, por
lo que la autoridad no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacién
que efectia del derecho positivo.

Como acertadamente afirma Cassagne (2010), la «...asignacién de valor de
fuente del Derecho peculiar a los precedentes administrativos, contribuye a la
seguridad juridica y a la observancia del principio de igualdad ante la ley, evitando
la consumacién de la arbitrariedad en el dmbito de la Administracién Publica.»

(p:231).
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RECEDENTE ADMINISTRATIVO
nifica que los precedentes administrativ
0

sean perennes, inmutables, que han sido tallados en p iedra, de mf’do que Ja Adm;.
nistracién no tiene mds opcion que seguir fiel a ellos de mf‘f_‘Cf a indefinid, Pase |,
que pase. Ya el principio de predictibilidad o confianzallegltlma antes menciony,,
explicita, via lectura contrario sensu, que la autoridad 51' puede apartarse de| Prece.
dente si hay una necesidad razonable para hacerlo y motiva adecuadamente |5 razép

del apartamiento.

Sanchez Morén (2017) reconoce que el precedente administrativo despliega
cierto valor vinculante para la Administraciéon en aplicacion de los principios de
igualdad ante la ley y de proteccion de la confianza legitima, por lo que si el ¢
aparta del precedente en un caso concreto, debe justificar y motivar esta decisién; de
lo contrario, su conducta puede ser un indicio de desigualdad, lo que implica un trao
ilicito o discriminatorio (p. 136). Corresponde entonces a los tribunales judiciales en
caso de conflicto, agrega Sinchez Moron, enjuiciar o determinar si la motivacién ha
existido o no y si es suficientemente objetivay razonable, o si implica un quiebre 4
principio de igualdad de trato o de la confianza legitima generada por el precedente,
que puede considerarse no conforme a derecho (Ibidem).

Como sefiala Parada (2010), la Administracién puede apartarse de su prece-
dente anterior al resolver un asunto nuevo y anlogo con solo cumplir la carga dela
motivacién, carga que no es simplemente formal, sino que implica la exposicion de
razones objetivas que expliquen yjustifiquen el cambio de conducta [el cambioenla
interpretacién de la norma juridica, el cambio de criterio juridico interpretativo]; de
lo contrario, la autoridad administrativa estard vinculada por su anterior comporta-
miento so pena de incurrir en una discriminacion atentatoria de la seguridad juridica

o de igualdad de los administrados, fundamento tltimo de lo que de

(p- 83).

Tirado Barrera (2010) precisa que la exigencia de la fundamentacion del cambio
del criterio interpretativo viene establecida por la necesidad de respetar el principio
de interdiccién de la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico, por lo que s¢
debe acreditar que el cambio del criterio interpretativo obedece a razones plenament®
atendibles que han sido expuestas de manera suficiente y que se ha sopesado qu¢ l
decisién que se exterioriza es la mas idénea dada las circunstancias, caso €0 el cu
nos encontraremos ante una decisién constitucionalmente valida (pp- 141-142)

. C is,

Cassagne (2010) menciona que el apartamiento de los precedentes admin s

. sieer il 5 a
trativos por parte de la Administracién se encuentra sujeto al cumplimiento g

condiciones siguientes:

8. EL APARTAMIENTO DELP

Lo expuesto hasta este punto no sig

y del principi
obligatorio y vinculante puede haber en los precedentes administrativos
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b) tratdndose del ejercici
d)d — jercicio de facultades discrecionales o en su caso, de discrecionali
ad técnica entendemos, el cambio de criterio ha de f WA i
e for

. 3 STy m
y no como criterio para decidir un caso concreto e ieln o g

¢) el cambio de criterio
N ; S.or razones de oportunidad, cuando la apreciacion de estas
racter discrecional, no puede tener efecto retroactivo
b

del administrado.» (p. 231)

salvo a favor

Morén Urbina (2
( 01 9)’ porsu parte, desdeuna posicion mds restrictiva, menciona

omo las dos unicas argumentacioncs validas para el a ecedente
alidas par el partamicn p

C o . . C to dCl I

administrativo, las siguientes: t

«a. LE mcoc;ri:caon de la interpretacién anterior o, lo que es lo mismo, la ilegalidad
manifiesta de precedente, ya que la autoridad no puede quedar sujeta y tener que
repetir aquello que sustente como ilegal.

b. La inadecuacién de la interpretacién precedente al interés general.» (p. 178)

En la medida que el precedente administrativo (el criterio interpretativo) es
fruto de la interpretacién juridica que realiza la autoridad administrativa delanorma
positiva, y que la interpretacion, lejos de ser un proceso matematico que arroje un
dnico resultado, es un proceso de anélisis de las diversas opciones interpretativas (dis-
crecionalidad) que se puede obtener —de una disposicién de la legislacion— a partir
de una pluralidad de métodos de interpretacion (gramatical, histérico, sistematico,

teleolégico, de la ratio legis, evolutivo, etc.), s factible que la autoridad cambie de
erpretacion distinta de la norma positiva.

criterio interpretativo al efectuar una int
ser caprichoso, sino, como se ha venido

Pero el cambio de interpretacion no puede
exponiendo, debe estar justiﬁcado sobre la base de razones objetivas (de aplicaci(')p
para todos los casos similares) debidamente sustentadas y explicadas.

Asumamos que en un primer periodo, la autoridad opta por el método gramatical,
pero con el tiempo advierte que el texto literal de la norma, en lugar de permitir la so-
lucién de problemas concretos, encadenaala Administracion auna postura rigida que

crea mas complicaciones que soluciones. La qutoridad no puede permanecer m?pav'lfla
la aunque su aplicacion

bajo el entendido de que la ley e la ley y que hay que acatart i
literal nos lleve a contradecir la finalidad perseguida por el legislador. El proposito de
| bienestar general. Si

la Administracién es salvaguardar el interés publico, mejorar ¢ v :
- I v as
Una interpretacion incorrecta de la norma positiva nos lleva al absurdo de generar m

s ituida por otra
costos que beneficios, dicha interpretacion debe ser rechazada, y ser sustituida p
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s planteados, por otraque genere ms he

i ; Nefici
Ja autoridad, utilizando los métodos te| 3

eologic()

que permita la solucién de los problema
que costos. Asf, en un segundo periodo,
(finalidad de la norma) y de la ratio legis (lax az6n de ser d? la n.or fna), puede arribg,
a una conclusién diferente, creando un criterio intcrpretétl'vo d1§flnto al anterior, [
relevante para este cambio jurisprudencial Bhique la Administr ned explique poy qué
los métodos teleolégicoy de la ratio legis son mejores que elgr amfltlcal, cOmo |y Nuey,
interpretacién mejora el bienestar gcneral, co6mo es que la nuevailfltcrpretacién tutel,
de mejor manera el interés publico subyacente en la norma positiva.

Un ejemplo interesante de cambio de criterio jurisprudencial lo €Ncontram
en el Tribunal de Contrataciones del Estado’'. Mediante Acuerdo de Sala Plen, 008.
2020/TCE de fecha 28 de agosto de 2020", dicho Tribunal establecié, por mayor,
(6 votos a favor y S en contra), el siguiente criterio interpretativo referido a [a Ley
de Contrataciones del Estado (LCE):

«1. Para la configuracién de la infraccion tipificada en el literal ¢) del numeral 50,1
del articulo 50 del TUO de la LCE, consistente en Contratar con el Estado estandg
impedido, las situaciones establecidas en los literales a), b), ¢), d) y €) del numera]
11.1 del articulo 11 de la LCE comprenden la contratacién de todo tipo de objeto
contractual, incluida la docencia, realizada bajo el dmbito de aplicacién del régimen
general que regula la Ley de Contrataciones del Estado, incluyendo las contrataciones
a que se refiere el literal a) del numeral 5.1 del articulo S de la misma.

2. Cuando, por norma especial, el ¢jercicio de la docencia u otra actividad, adicional
a su cargo, sea permitido a las personas (naturales) comprendidas en los literales a),
b), ¢),d) y €) del numeral 11.1 del articulo 11 de la LCE, el perfeccionamiento de
un contrato de naturaleza laboral o de un contrato administrativo de servicios, para
dicho efecto, no configura la infraccidn tipificada en el literal ¢) del numeral 50.1 del
articulo 50 de dicha Ley, consistente en Contratar con el Estado estando impedido.»

Conforme al citado —y controvertido— criterio interpretativo, los jueces de
la Corte Suprema —que por virtud de lo establecido en el art. 146 de la Constitu-
cién estin impedidos de realizar cualquier otra actividad publica o privada, salvo la
docencia universitaria fuera del horario de trabajo— no podian ser contratados por
universidades puablicas para actividades de docencia a tiempo parcial a través de un
contrato de locacién de servicios (orden de servicios), pero si mediante un contrat
de naturaleza laboral o un contrato administrativo de servicios (que tambicn tiene

ado

o pagmped, | ; d
Organo administrativo que forma parte del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Est

(OSCE).
12 Publicado en el diario oficial El Peruano el 16 de octubre de 2020.
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n qruraleza laboral). El efecto concreto de este criterio fue el de co

cion de jueces supremos para el dictado de clases, conferencias, s
en las facultades de derecho de universidades ,

B emplo, contratar mediante relacién lab

mplicar la contrata-
i eminarios o talleres
publicas. Y es que carece de sentido,

P . .oral — Y, por tanto, mediante proceso
de seleccion— a un juez supremo para que dicte un taller de 3 horas sobre derecho

Constitucional o administrativo. M4s eficiente es sy contratacion directa —por ser un
servicio imtuitu personae— y sin proceso de seleccién —por ser una contratacién me-
nora8 UI'T— através de una orden de servicios; sin embargo, el mencionado criterio
interpretativo obligaba a seguir el camino del contrato de trabajo, lo que obviamente
desincentivaba la contratacién de jueces supremos por parte de universidades ptblicas.

Afortunadamente, mediante Acuerdo de Sala Plena 003-2021/TCE de fecha 19
de marzo de 2021%, el Tribunal de Contrataciones del Estado, también por mayoria
(6votosa favor y 4 en contra), consideré pertinente sustituir el criterio interpretativo
contenido en el Acuerdo de Sala Plena 008-2020/TCE, por el siguiente:

«1. Los impedimentos para contratar con el Estado aplicables a los funcionarios o
servidores publicos mencionados en los literales a), b), ), d) y €) del numeral 11.1
del articulo 11 de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, no son
extensibles a su labor docente, tanto cuando ésta se ejerce bajo un régimen laboral
como de locacién de servicios.

2. Dejar sin efecto el criterio interpretativo plasmado en los numerales 1 y 2 del
Acuerdo N° 008-2020/TCE.»

Conforme al vigente —y mds acertado— criterio interpretativo, las universidades
publicas pueden contratar a los jueces supremos —para dictar clases, conferencias,
seminarios o talleres— tanto a través de contratos de trabajo como mediante 6rde-
nes de servicio (locacién de servicios). En atencién a que se permite esta segunda
modalidad, se facilita a las referidas universidades la contratacion de jueces supremos
expertos en derecho constitucional, administrativo, civil, penal, laboral, tributario,
etc. De esta manera, los estudiantes de derecho de las universidades publicas tienen
mayores oportunidades para aprender de los propios autores de los plenos casatorios,
como el mencionado VII Pleno Casatorio Civil (Casacién 3671-2014-Lima).

9. EL PRECEDENTE ADMINISTRATIVO VINCULANTE DE LA LEY DEL

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

La figura del precedente administrativo vinculante se encuentra desarrollado

0 el nim. 2.8 del art. V (Fuentes del procedimiento administrativo) y el art. VI

13

Publicado en el diario oficial El Peruano el 7 de abril de 2021.
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(Precedentes administrativos) del Titulo Preliminar de la LPAG, que se trascriben

a continuacion:

«Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo

1. El ordenamiento jurfdico administrativo integra un sistema organico que ticnc
autonomfa respecto de otras ramas del Derecho.

2. Son fuentes del procedimiento administrativo:

()

2.8 Las resoluciones emitidas por la Administracién a través de sus tribunales o
consejos regidos por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de
alcance general y debidamente publicadas. Estas decisiones generan precedente
administrativo, agotan la viaadministrativay no pueden seranuladas en esa sede.

()

«Articulo VI.- Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo
expreso y con caricter general el sentido de la legislacion, constituirdn precedences
administrativos de observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha inter-
pretacion no sea modificada. Dichos actos seran publicados conforme a las reglas
establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podran ser modificados
si se considera que no es correcta la interpretacién anterior o es contraria al interés
general. La nueva interpretacién no podré aplicarse a situaciones anteriores, salvo
que fuere mAs favorable a los administrados.

3. En todo caso, la sola modificacién de los criterios no faculta a la revision de oficio
en sede administrativa de los actos firmes. »

Las disposiciones antes citadas deben ser entendidas de manera complementaria
y concordante (interpretacién sistemdtica).

No cabe duda de que el precedente administrativo es fuente del derecho, pero
no de naturaleza directa sino indirecta. La fuente indirecta interpreta, delimita o
precisa el sentido y alcance de la fuente directa. La legislacion o derecho positivo
(la Constitucién, los tratados internacionales, las normas con rango de ley y los
reglamentos) constituye fuente directa del ordenamiento administrativo, mientras
que la jurisprudencia (jurisdiccional y administrativa) y los pronunciamiencos vin-
culantes que absuelven consultas constituyen fuente indirecta. Este es el parecer de
Guzmin Napuri (2013), quien llama «fuente delimitativa ¢ interpretativa>» a la
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juriSPfudCl_’lc‘ia’ sea Iqu; ,pg;).venga del Tribunal Constitucional, del Poder Judicial o
e la Administracion Publica (pp- 88-92).

Cuando la LPAG define al precedente administrativo, recurre, como no puede
er deotra manera, a la nocién de «criterio interpretativos, que es la interpretacién
se realiza la Administracién del sentido de la legislacién (la fuente de derecho di-
recta); Sin embargo, su nocién de precedente es cualificada, pues se circunscribe a un
tipo especial de precedent.e. Nos explicamos. A lo largo del presente trabajo hemos
venido hablando, por decirlo de alguna forma, del precedente comiin u ordinario,
que € el criterio j-uridico adoptado en un caso anterior y que la autoridad adminis-
crativa, con el objeto de no violar los principios de igualdad, de interdiccién de la
Jrbitrariedad, de predictibilidad, de seguridad juridica y de confianza legitima, aplica
2 un caso posterior si entre ambos existe identidad subjetiva, fictica y normativa. En
este precedente, el criterio juridico nace con la resolucién del caso anterior, pero sin
mayor proposito o ambicién que resolver dicho caso, solo que el criterio adoptado en
este serd utilizado por la misma autoridad administrativa en uno posterior al existir

identidad entre ambos supuestos.

El precedente administrativo que recoge la LPAG no es ese precedente, no es un
precedente comun, sino uno especial, cualificado, que nace con el claro propésito de
tener efectos generales; es decir, germina para ser aplicado por todas las autoridades
administrativas competentes que tengan que aplicarlo en casos similares.

El precedente ordinario tiene un carcter retrospectivo. La autoridad, para”
tesolver el caso actual, regresa al pasado, al caso anterior, para recoger el precedente
(el eriterio juridico) adoptado en este. En el precedente comiin, la autoridad mira el
pasado. El pasado le ayuda resolver el presente.

El precedente de la LPAG tiene un cardcter prospectivo. Nace para ser aplicado
en el caso que se resuelve y para el futuro. Nace con la vocacién de tener efectos
generales «desde ahora y en adelante>. Este precedente, cualificado, brota con el
definido objetivo de ser vinculante y tener efectos generales, por lo que su emisor no

¢s cualquier autoridad y presenta caracteristicas especiales.

El precedente administrativo vinculante previsto en 1

gulentes caracteristicas:

S

a LPAG presenta las si-

al resolver casos particulares, interpretan de modo

a iy -
e actos administrativos que, mo¢
do de la lcgislacién: establecen criterios

€Xpreso y con cardcter general el senti
interpretativos de alcance general.

b) Son emitidos por tribunales o consejos de uldm
Por leyes especiales.

2 instancia administrativa, regidos
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¢) Se publican en el diario oficial El Peruano.

d) Estasdecisiones generan precedente administrativo, agotan la via administrativa
y no pueden ser anuladas por el tribunal o consejo que las emitio.

¢) El precedente es de observancia obligatoria (vinculante), mientras la interpre-
tacion contenida en el precedente no sea modificada.

f) Los criterios interpretativos podrdn ser modificados si se considera que no es
correcta la interpretacion anterior o son contrarios al interés general.

g) Lanueva interpretacion no podrd aplicarse a situaciones anteriores, salvo que
fuese més favorables a los administrados.

h) La sola modificacién de los criterios interpretativos no faculta la revision de
oficio en sede administrativa de los actos firmes.

Los emisores del precedente administrativo vinculante de la LPAG son tribunales
administrativos o consejos regidos por leyes especiales. Son cuerpos colegiados de al-
tima instancia administrativa. Es el caso del Tribunal de Defensa dela Competenciay
dela Propiedad Intelectual del Indecopi', los Tribunales de Solucién de Controversias
de los Organismos Reguladores, el Tribunal Registral (Superintendencia Nacional
de los Registros Publicos), el Tribunal Fiscal (Ministerio de Economia y Finanzas),
el Consejo de Mineria (Ministerio de Energiay Minas), el Tribunal de Fiscalizacién
Ambiental (Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA), el Tri-
bunal de Contrataciones del Estado (Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado — OSCE), el Tribunal del Servicio Civil, el Tribunal Superior de Responsa-
bilidades Administrativas (Contralorfa General de la Republica), el Tribunal de la
Superintendencia Nacional de Salud (Susalud), el Tribunal Nacional de Resolucién
de Controversias Hidricas (Autoridad Nacional del Agua - ANA), el Tribunal Fo-
restal y de Fauna Silvestre (Organismo de Supervision de los Recursos Forestales y
de Fauna Silvestre - OSINFOR), entre otros.

El precedente administrativo de efecto vinculante se publica, lo que debe hacerse
en el diario oficial El Peruano. Si se aprueba un precedente de observancia obligato-
ria, pero la resolucién que lo contiene no se publica, ¢ podemos seguir hablando de
precedente vinculante? Veamos el siguiente caso real.

14 Compuesto por la Sala Especializada en Defensa dela Comperencia, laSala Especializada en Eliminacion
de Barreras Burocréticas, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor, la Sala Especializada en
Procedimientos Concursales y la Sala Especializada en Propiedad Intelectual.
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Mediante Resolucion 3134-2010/SC1-INDECOPI', la Sala de Defensa de la
Competencia 1 del Tribunal del Indecopi, resolviendo un caso concreto'é, establecié
como precedente de observancia obligatoria un conjunto de criterios interpretativos
que explican la metodologfa de andlisis a seguir para verificar si una determinada
actividad empresarial realizada por el Estado califica o no como acto de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas, es decir, si infringe o no lo estable-
cido en el art. 60 de la Constitucidn. Este precedente explica qué es el principio de
subsidiariedad, qué es actividad empresarial, qué actividades no constituyen acti-
vidad empresarial, qué significa que la actividad empresarial estatal tiene que estar
autorizada por ley y en qué circunstancias la actividad empresarial estatal tiene o no
cardcter subsidiario. La Resolucién 3134-2010/SC1-INDECOPI no se publicé en
el diario oficial El Peruano. Desde un punto de vista eminentemente formal, si no hay
publicacién, no hay precedente vinculante; sin embargo, los criterios interpretativos
establecidos en esta resolucién han sido aplicados en posteriores pronunciamientos'’
de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.
La “vinculatoriedad” no ha provenido de la publicacién, un elemento formal que
no se cumplié, sino de la contundencia y persuasién de los argumentos contenidos
en el precedente.

El nim. 2.8 del art. V del Titulo Preliminar de la LPAG senala que la decisién
que genera precedente (el criterio interpretativo) no puede ser anulada en sede
administrativa, lo que significa que no puede ser anulada de oficio por el consejo o
tribunal administrativo que la emitié. Por otro lado, el nim. 213.5 del art. 213 de
la LPAG establece que los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales
regidos por leyes especiales, competentes para resolver controversias en ultima ins-
tancia administrativa, solo pueden ser objeto de declaracién de nulidad de oficio en
sede administrativa por el propio consejo o tribunal con el acuerdo unanime de sus
miembros!®.

15 De fecha 29 de noviembre de 2010, recaida en el Expediente 201-2008/CCD.

16 Pues confirmé la Resolucién 157-2009/CCD-INDECOPI del 9 de septiembre de 2009, que habia
declarado fundada la denuncia interpuesta por Pollerfa El Rancho II E.LLR.L. contra la Universidad
Nacional del Antiplano - Puno por la comisién de actos de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacién de normas por actividad empresarial estatal no conforme con el art. 60 de la Constitucién,
supuesto recogido en el nam. 14.3 del art. 14 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represién de la
Competencia Desleal.

17 A modo de ¢jemplo, podemos citar los fundamentos 54 y 55 de la Resolucién 0581-2015/SDC-IN-
DECOPI (Expediente 0062-2013/CCD) de fecha 29 de octubre de 2015.

18 Esta atribucién solo puede ejercerse dentro del plazo de dos anos contados desde la fecha en que el acto
haya quedado consentido. También procede que el titular de la entidad publica demande su nulidad en
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Una interpretacién sistemdtica y armonica del ntm. 2.? del art, v ¢¢|
Preliminary el niim. 213.5 del art. 213 delaLPAG conduce adiferenciar a| prec
de la resolucién del caso concreto que da pie al precedente. Asi, la resolucigp, 0 act
administrativo tiene dos partes diferenciables: de un lado, el acto administratiy, qu:
resuelve el caso concreto; del otro, el criterio interpretativo que constituye prece e, e
de observancia obligatoria. El consejo o tribunal, por unanimidad de sus integramCS
puede anular de oficio" el acto administrativo que resuelve el caso concreto, e;
que agravia el interés puiblico o lesiona derechos fundamentales (nim. 213.5 4| art
213), pero no puede anular el precedente que acompanaa dicho acto administratiV(;
(ntim. 2.8 del art. V del Titulo Preliminar ). Veamos el siguiente ejemplo hipotétic,

Tity,

edente

Asumamos que la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribung]
del Indecopi emite la Resolucién 001-2021/SPC-Indecopi, de mayo de 2021, p;
medio de la cual sanciona a un proveedor por la realizacion de una prictica abusiy,
y» adicionalmente, establece un precedente de observancia obligatoria que interpret,
el contenido, sentido yalcance del art. 57 delaLey 29571 - Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor®. Cinco meses después, dicha Sala se percata de queene]
caso anterior, el proveedor ofrecié pruebas que no fueron valoradas, lo que significa
que se violé su debido procedimiento, que es un derecho fundamental. Para corre-
gir el asunto, emite la Resolucién 002-2021/SPC-Indecopi, en octubre de 2021,
aprobada por unanimidad de los integrantes del colegiado, que anula parcialmente
la Resolucién 001-2021/SPC-Indecopi. Anula el extremo de la sancién impuesta
al proveedor, ordenando que se emita un nuevo pronunciamiento que valore las
pruebas omitidas, pero deja a salvo el extremo de la resolucién expedida en mayo
que aprobd el precedente de observancia obligatoria. Al mes siguiente, mediante
Resolucion 003-2021/SPC-Indecopi, de noviembre de 2021, la mencionada Sala
se pronuncia nuevamente sobre el caso, valorando en esta oportunidad las pruebas
omitidas y, aplicando el precedente aprobado en mayo, declara que el proveedor no

violé el art. 57 de la Ley 29571.

la via de proceso contencioso administrativo (accién de lesividad), siempre que la demanda se intet”
ponga dentro de los tres afos siguientes de notificada la resolucién emitida por el consejo 0 cribunal

Dentro del plazo de dos afios contados desde la fecha en que el acto administrativo haya quedado
consentido.

2 Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.-
«Articulo 57.- Pricticas abusivas

19

LV / . - ot c
También son métodos abusivos todas aquellas otras précticas que, aprovechandose de la situacion de
desventaja del consumidor resultante de las circunstancias particulares de la relacién de consum
3 — ; »
impongan condiciones excesivamente onerosas o que no resulten previsibles al momento de contra@t
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£l Precedel?tc Pu.ede ser mo.diﬁcado. No puede obligarse a un tribunal a que
nantengd un Criterio lnterprctatfvo —efectuado por un anterior colegiado— que
0 COMPArte- Pel:O como se ha sefalado, el nuevo colegiado debers motivar adecua-
Jamente el cambio que pretende efectuar, deber4 dar fundadas razones por las cuales

consideraque el nuevo criterio interpretativo es mejor que el antiguo; de lo contrario,

1 actuacion serd arbitraria.
s

Una vez establecido un precedente, este no puede aplicarse a situaciones an-
reriores. Los administrados actuaron en base al criterio anterior, no en funcién del
auevo, que desconocian. El precedente no tiene efecto retroactivo, salvo que fuese
més favorable paralos administrados. Asumamos que el precedente vinculante “17 de
mayo de 2017, establece. que la conducta “X” constituye infraccién administrativa,
y como €5 de observanf:xa obligatoria, las primeras instancias fallan en ese sentido,
sancionando a los administrados que han realizado dicha conducta. Al cabo de dos
af0s, el mismo Tribunal de tltima instancia, porque reconsidera el asunto o porque
tene una nueva conformacién (en cualquier caso con la debida motivacién), expi-
de, en mayo de 2019, el precedente vinculante “2”, que razona cn el sentido de que
la conducta “X” no constituye infraccién administrativa. Pues bien, el precedente
“2” no solo se va a aplicar «de ahora y en adelante>, sino también a las conductas
realizadas al amparo del anterior precedente. En consecuencia, si a partir de mayo
de 2019 suben en apelacién casos sancionados en primera instancia con el anterior
precedente, el Tribunal deberd aplicar a estos casos (que se relacionan con hechos
acaecidos con anterioridad a la emisién del precedente “2”) el nuevo precedente, que
esmds favorable; y respecto de los casos mds antiguos, que se encuentran posiblemente
endiscusion en el ambito del proceso contencioso administrativo, los administrados
podrédn alegar a su favor la existencia del precedente “2”.

El cambio de criterio interpretativo del derecho positivo no puede afectar a los
actos administrativos ya firmes que se expidieron con el anterior criterio jurispru-
dencial. La sola modificacién de los criterios interpretativos no faculta la revisién
de oficio en sede administrativa de un acto administrativo firme. El hecho de que
la Administracién efectiie una interpretacion diferente del derecho positivo en un
€aso posterior no genera, por si mismo, la nulidad de un acto previo emitido con la
anterior interpretacién.

¢éLa primera instancia administrativa puede apartarse del precedente vinculante
fmitido por el Tribunal de segunda y tltima instancia? Si el precedente es vincu-
ante, de observancia obligatoria, la autoridad o autoridades de primera instancia
tlcxnmen que acatar el precedente sobre la base del principio de jerarqufa. Como dice
Gaitampoma (2014):
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mayor jerarqufa emita un precedente 4
W —_— : ( ter horizontal, debido a que la decisig
ministrativo, este cumplird con el cardcte 2 q cision [,

vincular4 en sus actuaciones posteriores, conel car’acter et tlgal., debido a que, por
jerarquia, su decisién resultard vinculante para los 6rganos inferiores...» (p, 490)

Lo que puede hacer la primera instancia, si discrepa abiertamente del prece.

dente, es consignar las razones de su discrepancia, pcr? ace.ltar el Preceqente, Siiese
ion y salva su conciencia, pero al mismo tiempo

vinculante. Asi, manifiesta su posic1 ; e
en aplicacién de los principios de legalidad y jerarquia, respetala o ligatoriedad d¢|
Imente, podria considerar atendibles |og

precedente. La segunda instancia, eventua
: - ; el 5
fundamentos esbozados en la discrepancia, y pOdfla modificar el criterio interpre-
5. A veces somos testigos de que la

tativo. En el derecho no hay verdades absoluta
resoluciones de primera instancia son mejores que las de la segunda. Nada impide
que el tribunal administrativo (de segunda instancia) recapacite, acepte su error y

modifique el precedente, y esta reconsideraciéon puede deberse en gran medidaala
influencia positiva de la discrepancia mencionada por la primera instancia. En todo
caso, es el Tribunal de segunda y tltima instancia quien tiene la tltima palabra, a|
menos en sede administrativa, respecto de cudl es el criterio interpretativo vigente

del derecho positivo.

L
«...en el supuesto de que el 6rgano de

10. LOS ACUERDOS PLENARIOS QUE APRUEBAN PRECEDENTES AD-
MINISTRATIVOS DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA SIN RESOLVER

CASOS CONCRETOS

La LPAG es clara en senalar que los precedentes administrativos vinculantes
son emitidos en el marco de la resolucion de casos concretos. Sin embargo, algunos
tribunales regidos por leyes especiales vienen emitiendo acuerdos plenarios (o de
sala plena), a través de los cuales aprueban precedentes de observancia obligatoria

sin I'CSOIVCI’ un caso concreto.

Asi, por ¢jemplo, en Sesion de Sala Plena 014-2018 del 23 de noviembre de
2018, los vocales del Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud - Susalud
adoptaron el Acuerdo 007-2018>, por medio del cual, sin resolver un caso concreto
aprobaron un precedente de observancia obligatoria sobre la aplicacion de la cadu-
cidad en el procedimiento trilateral sancionador. El criterio interpretativo adoptado
por dicho colegiado es el siguiente:

«1. La caducidad del procedimiento sancionador, regulada por el articulo 237-A
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, incofPorado

21 Publicado en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre de 2018.
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por el Decreto Legislativo N® 1272 y modificado por Decreto Legislativo N° 1452,
rocede unicamente para aquellos procedimientos administrativos sancionadores
ue son iniciados de oficio -PAS puros; no siendo de aplicacién para aquellos pro-

cedimientos trilaterales sancionadores, que son tramitados ante la Superintendencia

Nacional de Salud — SUSALUD, cuyas caracteristicas son especiales.

5. En el caso que un procedimiento iniciado ante la primera instancia como uno
n-ilateral sancionador, posteriormente, se reconduzca como un procedimiento
administrativo sancionador de oficio -PAS, a este tltimo se aplicaran las reglas
Je la caducidad del procedimiento establecidas por la ley acotada en el numeral

precedente.
(...)»

Otro ejemplo son las Resoluciones de Sala Plena 001-2020-SERVIR/TSC y
OOZ-ZOZO—SERVIR/ TSC del 22 de mayo de 2020%, por medio de las cuales los
vocales integrantes de la Primera y Segunda Sala del Tribunal del Servicio Civil
aprobaron, sin resolver casos concretos, dos precedentes de observancia obligato-
ia: ¢l primero, sobre la suspensién del cémputo de los plazos de prescripcién del
régimen disciplinario previsto en la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, durante el
estado de emergencia nacional declarado debido a la pandemia de la COVID-19;
yel segundo, sobre el deslinde de responsabilidades por nulidad del procedimiento
administrativo sancionador de la Contraloria General de la Reptiblica y el cémputo
del plazo de prescripcién del procedimiento administrativo disciplinario derivado
de informes de control.

Los mencionados precedentes de observancia obligatoria no cumplen el
requisito exigido por el art. VI del Titulo Preliminar de la LPAG, consistente en
interpretar de modo expreso y con cardcter general el sentido de la legislacién «al
resolver casos particulares». ¢Constituyen o no auténticos precedentes de obser-
vancia obligatoria? En teoria es discutible sostener que lo sean debido a que no

resuelven casos concretos.

Al no resolver casos concretos, se abre un espacio de debate en cuanto al control
j;urisdiccional del precedente. {Son impugnables estos acuerdos plenarios? Si estos
precedentes”, como debiera ser, complementaran al acto administrativo que resuelve
un caso concreto, tal como ocurre en la hipotética Resolucién 001-2021/SPC-Inde-
€Opi, mencionada como ejemplo hace un momento, la impugnacion de dicho acto
administrativo a través del proceso contencioso administrativo permitiria a la judi-
€4tra no solo revisar la legalidad de asunto resuelto, sino también la interpretacion

e
Publicadas ambas en el diario oficial El Peruano ¢l 30 de mayo de 2020.
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juridica (el precedente) efectuada por la Administracion. Los acuerdos
del Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud y del Tribuna| de
Civil no constituyen actos administrativos, pues no tienen efectos juridic
sobre los intereses, obligaciones o derechos de uno o mis administrados de
individualizados en el marco de una situacion concreta.

Sf‘vaicio
0s dlrectoS
bldamentc

El que no sean actos administrativos no debiera llevarnos a pensar que se ciey,
toda posibilidad de control jurisdiccional. No existen dmbitos de la actuacigy, admi?
nistrativa exentos del control jurisdiccional, pues ello afectarfa el norma] equiliby,
de poderes que debe existir en un Estado Constitucional de Derecho. Parte los
«checks and balances», los pesos y contrapesos en el ejercicio del poder publico
es el control jurisdiccional que efectiian los jueces respecto de toda actuacién de’
la Administracién. Asi, es inadmisible sostener que tales acuerdos plenarios sean
inimpugnables.

Es cierto que a la larga los “precedentes” aprobados en los mencionados acyey.
dos plenarios serdn materia de control jurisdiccional en la medida que tales criterjos
interpretativos serdn incorporados en futuros actos administrativos que resuelven
casos concretos. Asi, por ejemplo, los criterios juridicos establecidos en los acuerdos
plenarios del Tribunal del Servicio Civil seran consignados, eventualmente, en actos
administrativos que resuelven procedimientos administrativos disciplinarios, y los
servidores o exservidores civiles sancionados sobre la base de dichos criterios impug-
naran las decisiones hasta llegar al proceso contencioso administrativo, momentoen
el cual lajudicatura, ademés de analizar la legalidad de las sanciones, podra confirmar
o revocar el criterio interpretativo utilizado para sancionar a los administrados im-
pugnantes. En consecuencia, solo es cuestion de tiempo que el precedente fijado en
el acuerdo plenario sea a su vez incorporado en un acto administrativo, de modo que
el control jurisdiccional de este acto permita a su vez la revision judicial del criterio
interpretativo.

¢Es posible impugnar directamente los acuerdos plenarios? La respuesta no es
sencilla. Por ahora advertimos, con caricter preliminar, dos posibles escenarios.

El primero, el proceso contencioso administrativo. El niim. 1 del art. 4 dela
Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo® establece como actuaciones
impugnables los actos administrativos «y cualquier otra declaracién administra-
tiva». Sobre el particular, Huapaya Tapia (2006) sefala que «...es importante

25 Ley 27584, publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de diciembre de 2001, cuyo Texto g:lic"
Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo 011-2019-JUS, publicado en el diario ofici
Peruano el 4 de mayo de 2019.
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o5 que Jo anteriormente afirmado, no debe conducirnos a equiparar al acto

] « 4 (W o . 1 %

ac istrativo a toda declaracién administrativa”, con la finalidad de evitar que

a it dad administrativa quede fuera del control jurisdiccional. Por loable que
a

esta intCIlCiO’ n, €s msc)r vible para la adOPCiO’ n de un concepto estricto del acto
sed ) ( 5 5 8).
S tivo.>> \P-
1mmlstra
a

podemos infer.ir-del texto del nim. 1 del art. 4 de |a Ley que regula el Proceso
Contencioso Ad'mlmstratlvo que hay «declaraciones administrativass que no son
tos administrativos. Fo.s acu«.erdos plenarios citados como ejemplos parrafos arriba, si
f)iﬁ £ N0 SON actos admlmstratlvos,‘ son declaraciones administrativas. Declaran cémo
debe interpretarse el dcre'c}'lo po.smvo.'Entonccs, tales acuerdos plenarios, ;califican
oMo declaraciones ad’mmlstratlvas, distintas al acto administrativo, susceptibles de
9 impugnadas a través del proceso contencioso administrativo ?

El segundo, la accion popular. El art. 76 del Cédigo Procesal Constitucional*
establece que la demanda de accién popular procede contra los reglamentos, normas
administrativas y resoluciones de cardcter general, cualquiera que sea la autoridad
de la que emanen, siempre que infrinjan la Constitucién o la ley, o cuando no hayan

sido cxpedidas o publicadas en la forma prescrita por la Constitucién o la ley, segtin
sea el caso.

Los acuerdos plenarios mencionados no son reglamentos administrativos. Ni el
Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud ni el Tribunal del Servicio Civil
gozan de la potestad reglamentaria. La pregunta, sin embargo, es si establecer un
criterio interpretativo con cardcter general califica o no como «norma administrativa
de cardcter general» o «resolucién administrativa de caracter general>.

Los criterios interpretativos (precedentes administrativos) son fuente del
derecho; fuente indirecta pero fuente del derecho a fin de cuentas. Lo reconoce la
doctrina administrativista y también la propia LPAG. Y como se ha explicado desde
uninicio en el presente trabajo, toda fuente del derecho expresa una norma juridica.
Los criterios interpretativos, los criterios jurisprudenciales provenientes de la Judica-
tura o de la Administracién, constituyen normas juridicas. Pues bien, un precedente
administrativo de observancia obligatoria que interpreta de modo expreso y con
Cardcter general el sentido de la legislacién, si bien no es un reglamento, si bien no

ofma parte de la legislacion, sf expresa una norma juridica (el precedente) que tiene
ctectos generales. I.a interpretacién juridica, el criterio interpretativo, tiene efectos
8eherales. ;No es suficiente esto para calificar a los mencionados acuerdos plenarios
B0 <hormas administrativas de cardcter general» ? Los acuerdos plenarios, resulta

S ——
Ley 28237, publicada en el diario oficial El Peruano el 31 de mayo de 2004.
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o, también pueden estar contenidos en «resolucioness
del Tribunal del Servicio Civil: las Resolucioneg de
Cy 002-2020-SERVIR/TSC del 22 de mayo g,

resoluciones administrativas |,

pertinente mencionarl
el caso de los acuerdos plenarios
Sala Plena 001-2020-SERVIR/TS
2020. ¢Pueden calificar estas resoluciones ¢

caricter gencral »?

omo «

11. CONCLUSIONES
La legislacién y la jurisprudencia constituyen fuentes del derecho. La legisa.

cién es una fuente directa, la jurisprudencia una indirecta. La jurisprudencia es |,

interpretacién de la legislacién. Es el criterio juridico interpretativo que la autoridad
acién. El criterio interpretativo es

jurisdiccional o administrativa extrac de la legisl
una norma juridica.
ativo es el criterio juridico interpretativo aplicado enun
lica en un caso posterior al existir identidad
subjetiva, factica y normativa entre ambos casos. Si la autoridad administrativa no
respeta la coherencia que el precedente representa, su actuacion puede ser entendida
como una violacién de los principios de igualdad, de interdiccién de la arbitrariedad,
de predictibilidad, de seguridad juridica y de confianza legitima. Por tal razén, para
apartarse del precedente sin que cllo signifique una transgresion de los mencionados
principios, la autoridad administrativa debe fundamentar adecuadamente las razones
que la llevan a adoptar un criterio interpretativo diferente.

El ntim. 2.8 del art. V y el art. VI del Titulo Preliminar de la Ley del Procedi-
miento Administrativo General regulan un tipo especial, cualificado, de precedente,
de caracter prospectivo, denominado « precedente administrativo de observancia

obligatoria», el cual presenta las siguientes caracteristicas:

El precedente administr
caso anterior que la Administracion ap

a) Sonactosadministrativos que, al resolver casos particulares, interpretan de modo
expreso y con cardcter general el sentido de la legislacion: establecen criterios

interpretativos de alcance general.
b) Son emitidos por tribunales o consejos, de tltima instancia administrativa,

regidos por leyes especiales.

c¢) Se publican en el diario oficial Fl Peruano.

d) Estasdecisiones generan precedente administrativo, agotan la via administrativa

y no pueden ser anuladas por el tribunal o consejo que las emitio.

¢) El precedente es de observancia obligatoria (vinculante), mientras la interpre”
tacién contenida en el precedente no sea modificada.

340




EL REGIMEN JURIDICO DE LOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS VINCULANTES

f) Los criterios interpretativos podrdn ser modificados si se considera que no es
correcta la interpretacion anterior o son contrarios al interés general.

g) La nueva interpretacion no podrd aplicarse a situaciones anteriores, salvo que
fuese mis favorables a los administrados.

h) La sola modificacién de los criterios interpretativos no faculta la revision de
oficio en sede administrativa de los actos firmes.

Algunos tribunales administrativos de tlltima instancia vienen aprobado, a través
de acuerdos plenarios, precedentes administrativos de observancia obligatoria sin
resolver casos concretos, incumpliendo lo establecido en el art. VI del Titulo Preli-
minar de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Este escenario abre el
debate sobre si dichos acuerdos plenarios son o no susceptibles de ser impugnados
directamente, esto ¢s, sin tener que esperar que el criterio interpretativo contenido
en ellos se aplique en actos administrativos susceptibles de impugnacién.
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