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I. CONSIDERACIONES PREVIAS Y METODOLOGICAS

1. La necesidad de una reflexion dogmatica en torno a la
responsabilidad por quebrantamiento de la confianza en el
procedimiento administrativo

El Derecho espanol no dispone de un cuerpo de firme de doctrina en torno
a la responsabilidad patrimonial cuando, con ocasioén de un procedimiento
administrativo, la Administracion defrauda la confianza objetivamente depo-
sitable en actuaciones o comportamientos precedentes. Desde hace tiempo,
los autores vienen realizando valiosisimas aportaciones en torno a los princi-
pios de buena fe y confianza legitima, pero no han prestado especial aten-
cion a las cuestiones resarcitorias que puede suscitar su conculcaciéon en el
marco del procedimiento administrativo.

Los trabajos de Sainz Moreno' y GonzaLez PERZ® constituyen un punto de
partida insoslayable, pero no dedican un gran nimero de paginas al reme-
dio indemnizatorio porque su objetivo es, en primer lugar, desmentir las
tesis que predican la inaplicabilidad del principio de la buena fe en las
relaciones juridico-administrativas y, en segundo lugar, informar acerca de
la variada multitud de formas y manifestaciones con que esta norma de
conducta se desenvuelve en nuestro Derecho administrativo (material y pro-
cesal), muchas de las cuales estan por completo desconectadas de la respon-
sabilidad patrimonial.

Igualmente importante es la obra de CastiLLo Branco®, la primera que ha
tratado de explicar con solidez dogmatica la operatividad del principio de
(proteccion de) la confianza legitima, de raigambre germana y comunitaria,
corrientemente utilizado por nuestra jurisprudencia a partir de los anos
ochenta del pasado siglo. Este autor realiza utilisimas precisiones en torno
a las actuaciones administrativas con virtualidad defraudadora, pero no estu-
dia especificamente el marco tedrico que, desde la 6ptica de la responsabili-
dad, las gobierna, pues el sentido de su estudio es otro: analizar la inciden-
cia del principio de protecciéon de la confianza legitima en la actividad
reglamentaria de la Administracion, legislativa de los Parlamentos y jurisdic-
cional de los Tribunales. Es verdad que trata, ademas, el juego de este prin-
cipio en el ambito del procedimiento administrativo, pero limita la mayor
parte de sus consideraciones, y esto es una tendencia muy generalizada en

U La buena fe en las relaciones de la Administracion con los administrados, RAP, nim. 89,
1979.

2 El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, 3* ed. ampl. act., Civitas,
Madrid, 1999.
3 La proteccion de confianza en el Derecho Administrativo, Pons, Madrid, 1998.
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la doctrina espanola, a un tipo concreto de actividad: la revision de oficio
de la legalidad de los actos administrativos.

Mencion especial merecen las tesis doctorales, relativas al principio de con-
fianza, elaboradas por Garcia Luenco* y CenteNo GonzALEZ’, leidas en las Uni-
versidades de Oviedo y Bolonia, respectivamente.

La primera ha dado lugar a la publicaciéon de una monografia que, como
senala el prologuista —el profesor BocANEGRA SiERRA’~, constituye un libro de
dogmatica juridica edificado sobre profundos conocimientos que obliga a
quien discrepe a manejar con soltura, como el autor, el denso cuerpo doctri-
nal que soporta la construccién y el uso del principio. No obstante la indis-
cutible calidad de la obra, la propia definicién brindada a la confianza legi-
tima (principio derivado de la garantia constitucional de la seguridad
juridica) y, sobre todo, los efectos «propios y consubstanciales» que se anu-
dan a su quebrantamiento (el mantenimiento del acto generador de la con-
fianza), obliga al autor a desatender parcialmente las consecuencias resarci-
torias que, en ambitos distintos del correspondiente a la revision de oficio,
acarrea la defraudacion de las expectativas generadas por la Administracion
que actda en el curso de un procedimiento administrativo. Me refiero, en
particular, a los supuestos en que la confianza legitima del interesado se
refiere, no ya al mantenimiento de un acto favorable, que es la que puede
defraudarse en casos de revision, sino a la obtencion de una resoluciéon
favorable, que es la que puede frustrarse en casos de denegacioén legal, pero
contraria, por ejemplo, a una informacién urbanistica equivocada o a un
precedente administrativo ilegal. En cualquier caso, el trabajo ofrece unas
buenas bases dogmaticas también para esos otros supuestos. Por lo demas,
y como después se vera, las diferencias que separan los planteamientos de
este autor con los sostenidos en esta investigaciéon son principalmente de
nomen y no de substantia.

Por su parte, el trabajo, desgraciadamente inédito, de CENTENO GONZALEZ es
extremadamente interesante porque se dirige, basicamente, a demostrar
que, con la incorporacién del principio de protecciéon de la confianza en
nuestro ordenamiento, no sélo no se ha aportado nada sustancialmente
nuevo, sino que se ha incrementado considerablemente la confusién en
torno a los criterios aplicativos que el principio general de la buena fe ya
tenia por su (necesaria) flexibilidad. Hay que destacar, por otro lado, que
dedica todo un capitulo a la responsabilidad patrimonial que, desde la pers-
pectiva del autor, constituye el Unico efecto que puede desencadenar la
conculcacién del principio de la confianza legitima. A mi juicio, su obra
contradice s6lo aparentemente el planteamiento de Garcia LUENGO y, aun-
que analiza el perfil indemnizatorio de la confianza, no profundiza, al igual

* El principio de proteccion de la confianza en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
2002.

> Il principio comunitario della tutela del legittimo affidamento, tesis doctoral Univ. Bolonia,
2003, inédita.

% Prélogo a J. Garcia Luenco, El principio..., cit., pg. 21.
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que éste, en la concreta problematica que plantea en el marco de los proce-
dimientos ampliatorios.

Ademas de éstos, otros autores han proporcionado elementos aprovecha-
bles, pero dispersos en trabajos sobre la doctrina de los actos propios, la
ética institucional, el precedente administrativo, las consultas urbanisticas,
las informaciones tributarias o la anulacién judicial o administrativa de reso-
luciones favorables. De ellos se dard cuenta en su momento.

Falta, pues, un analisis organico de la cuestion y esto explica, en mi opinion,
la existencia de las mas variadas respuestas jurisprudenciales a multitud de
preguntas, algunas de gran trascendencia: ;Cémo se diferencian las confian-
zas tutelables de las meras especulaciones o deseos? ¢La frustracion de la
esperanza de obtener la subvencion o la licencia solicitada da derecho a su
recibimiento? ;Puede el interesado invocar su frustracién para obtener la
cantidad que le habria reportado la consecuciéon de la ventaja legalmente
denegada o la que habria generado una actividad distinta cuya explotacion
fue descartada en la esperanza (fundada) de recibir la subvencion, el per-
miso o la autorizacién solicitada? Las actuaciones que tienen la virtualidad
de agotar la discrecionalidad, ¢plantean una cuestion de responsabilidad
por confianza? (Y los precedentes? ¢Y los precedentes ilegales? ¢Y los bare-
mos de jerarquizaciéon de candidatos? (Y los instrumentos administrativos
vinculantes (algunos convenios de Derecho piublico, promesas, cédulas ur-
banisticas y tributarias)? ¢y los no vinculantes? ;Cual es el fundamento de la
responsabilidad por anulacién en la via judicial o en la administrativa de la
licencia o la autorizacién ilegalmente otorgada? ;Qué danos han de indem-
nizarse en este caso? En procedimientos de revision, cuando se frustra la
esperanza del interesado en el mantenimiento del acto ilegal, ¢chay derecho
a la anulacién del acto revisor y al restablecimiento del revisado o procede
el resarcimiento del dano?

Son importantes preguntas, algunas de las cuales no admiten respuestas
vacilantes porque necesitan soluciones certeras (esta en juego el principio
de legalidad y, por ende, uno de los pilares del Estado de Derecho) que se
apoyen en un marco dogmatico mas firme que el existente en la actualidad.
Pese a la inseguridad con que se mueve la jurisprudencia en este ambito, la
situacion no es del todo alarmante. A mi juicio, y pese a la existencia de un
buen numero de contradicciones, las soluciones brindadas han sido, la ma-
yor parte de las veces sensatas y acomodadas a ese marco tedrico parcial-
mente inexplicado. De lo que se trata, por tanto, es de descubrir ese marco
tedrico que gobierna la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
en una variedad de supuestos en los que, a veces sin excesivo perfecciona-
miento técnico, la doctrina y la jurisprudencia reconocen, con mayor o me-
nor facilidad, la pertinencia del resarcimiento.

2. La responsabilidad por confianza en las negociaciones
contractuales y la responsabilidad por confianza en el
procedimiento administrativo: su identidad estructural

Desde mi punto de vista, el cabal entendimiento de los mecanismos con
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que opera la responsabilidad por (defraudacion de la) confianza en los pro-
cedimientos administrativos pasa por captar el sentido de aquéllos con los
que se articula la responsabilidad por defraudacién de la confianza en las
relaciones precontractuales. No es que la ausencia de una elaboracién pro-
pia obligue a claudicar ante el Derecho privado, renunciando a una genuina
explicaciéon basada en parametros iuspublicistas. Es, sencillamente, que la
responsabilidad por confianza responde, a mi juicio, a los mismos principios
y reglas, independientemente de la naturaleza o tipo de relacion juridica
en que surge. Y ocurre que la doctrina civil viene analizando cuidadosa-
mente esos principios y reglas desde los tiempos en que JHERING descubriera
la categoria’.

Evidentemente, el contacto social inaugurado por quienes deciden entablar
negociaciones para cerrar un posible contrato y la relacién juridica formali-
zada en el procedimiento presentan importantes diferencias: en la primera,
gobierna el principio de la autonomia de la voluntad, y, en la segunda, el
de legalidad; en una, el sujeto (juridico-privado) disfruta de una libertad
plena para abandonar en cualquier momento la negociacion, y, en la otra,
la persona (juridico-publica) esta obligada a resolver el procedimiento ajus-
tandose al ordenamiento. Pero estas diferencias no ocultan que la posiciéon
juridica que, respecto del otro sujeto implicado, ocupa cada parte negocial
en la actuacion ante contractumy la Administracion en el procedimiento ante
actum es, en realidad, bastante similar®. La primera tiene que actuar leal y
correctamente durante la negociacion, pero no tiene el deber de contratar.
La segunda tiene que actuar leal y correctamente durante el procedimiento,
pero no tiene el deber de adoptar la resoluciéon que interesa al particular
(salvo en los casos en que la tGnica solucion legalmente posible es la que le
favorece).

Hay en ambos supuestos una «relacién de confianza» (precontractual o
«predecisional»’) en la que un sujeto esta obligado a conducirse con arreglo
al principio de la buena fe, pero no a prestar a la otra parte una determi-
nada ventaja, bien porque es libre para decidir si contrata o no (y la circuns-
tancia de que haya entrado en negociaciones no le constrinie a pactar), bien
porque so6lo estd obligado a dictar una resolucién ajustada a Derecho, por
lo que s6lo hay un deber de satisfacer el interés particular si procede secun-
dum ius.

Pues bien, si las sedes en que se produce el dano a la confianza presentan
este grado de afinidad, no puede extranar que la mecanica de la responsabi-

7 «Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Pefection
gelangten Vertidgen», en Jahrbucher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen
Rechts, t. 4, publicado por Gehlen, Berlin/Zurich, 1969, pgs. 7-91.

¥ Utiliza estas elocuentes expresiones latinas ante contractum y ante actum G. Bacos,
Dall’interesse legittimo al diritto condizionato, present. G. ABBAMONTE, Giappichelli, Torino,
2003, pg. 67.

 G. Bacost (ibidem, pgs. 67, 132) se ha referido a la responsabilidad «pre-contrattuale» y
a la responsabilidad «pre-attizia» o «preprovvedimentale».

279



Luis MEpiNa ALcoz

lidad funcione de similar manera en uno y otro caso. Imaginemos que la
Administracion hizo creer al interesado que le iba a proporcionar una sub-
vencion de 6.000 €, que finalmente no concedié por no concurrir los presu-
puestos habilitantes. Pensemos que un particular hizo creer en balde a aquél
con el que entabl6 negociaciones que iba a firmar un contrato que le obli-
gaba a prestar la misma cantidad que en el caso anterior: ¢Qué diferencias
sustanciales separan ambas situaciones desde la 6ptica de la responsabili-
dad? A mi juicio ninguna. No es éste el lugar para explicar el razonamiento
que conduce a tal conclusiéon, pero, por el momento, puede bastar con
recordar las pautas de reflexion que, hace algunos anos, apunto6 el profesor
Luis Maria DiezPicazo; subrayar algunas observaciones del administrativista
aleman Fritz OssensUHL al hilo de la explicacion del principio de confianza
legitima; e invocar la autoridad del profesor Massimo Severo GIANNINI y la
doctrina de los autores que le han seguido.

El constitucionalista espanol llevé a cabo un estudio sobre la doctrina del
precedente administrativo, ocupandose, en particular, de los casos en que
la Administracion se separa de un precedente ilegal. Segtun decia, «la Admi-
nistracion ha creado una expectativa que luego se ve forzada a defraudar»
porque tiene la obligaciéon de apartarse del criterio incorrectamente apli-
cado con anterioridad'’. Lo interesante es que este autor apreciaba que ese
comportamiento es contrario a la buena fe y que «guarda similitud con lo
que en el Derecho privado se llama responsabilidad in contrahendo», que «es
una forma de responsabilidad extracontractual por el interés negativo, es
decir, por los danos causados por la no celebraciéon del negocio o por la
invalidez del mismo (danos a la confianza)». Pues bien, en la linea que
estamos desarrollando (aunque fijandose s6lo en la casuistica que plantean
los precedentes ilegales), senalaba que «quiza una solucién similar fuera
aplicable para los supuestos en cuestion en el ambito del Derecho adminis-
trativo».

En este orden de ideas, el maestro aleman ha insistido en el paralelismo
existente entre las relaciones de confianza (Vertrauensverhdltnis) que se estu-
dian en el ambito del Derecho civil y en el del Derecho Administrativo; y
en que esto permite comparar la manera en que uno y otro protegen la
confianza en la obtencién (o el mantenimiento) de determinadas ventajas''.

Por otra parte, en el famoso Congreso celebrado en Népoles en el anno 1960,
el egregio profesor italiano resalt6é algunas de las analogias entre la relaciéon
precontractual y la «predecisional» e insinud la posibilidad de proyectar a
ésta la doctrina que, elaborada por los autores sobre la base del articulo
1337 del Codice Civile (CC it) y con la ayuda de las aportaciones germanas,
gobernaba la responsabilidad en que se incurre en aquélla por los danos a
la confianza'®. Ultimamente, algunos autores, retomando el camino iniciado

" La doctrina del precedente administrativo, RAP, nam. 98, 1982/2, pg. 42.
" Vertrauensschutz im sozialen Rechisstaat, DOV, 1972, pg. 28.
2 M. S. GianniNg, «Intervento», en AA VV, Atti del Convegno nazionale sull’ammissibilita

del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi (Napoles, 1963,
oct.), dir. G. MieLg, Giuffre, Milano, 1965, pgs. 518-529.
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por el insigne maestro, han insistido en la necesidad de aplicar aquel pre-
cepto a los danos a la confianza que se producen en el procedimiento'. Les
anima, entre otros factores, la férrea voluntad de alejar el régimen juridico
de la responsabilidad en estos casos del articulo 2043 que, como es sabido,
consagra el principio general culpabilistico. A su juicio, si hay incumpli-
miento (lesivo) del deber de buena fe (en particular, el de coherencia y no
contradiccién) ha de haber responsabilidad y esto con independencia de
toda consideracion subjetiva de culpa o de malicia. Y, promoviendo la apli-
cacion en estos casos del régimen propio de la responsabilidad precontrac-
tual (art. 1337 CC it), consiguen eludir el requisito de la culpa, cuya exigen-
cia impone irremediablemente aquel precepto que ha constituido, por lo
menos hasta ahora, la norma referencial para todas las actividades adminis-
trativas que no entranan un riesgo especifico, incluida las de caracter for-
mal.

Desde la perspectiva espanola, la experiencia italiana es de un enorme inte-
rés. En primer lugar, porque suscita una valoraciéon positiva de la clausula
general del articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comtn (LPC), dado que la elasticidad de sus términos, unida a la
exigencia de que concurra un titulo de imputacién (derivada de la distin-
cion que realiza entre el funcionamiento normal y el anormal), permite
salvar sin dificultad los obstaculos que se presentan en el Derecho italiano.
En efecto, afirmado el incumplimiento del deber de obrar de buena fe
como titulo de imputacién insito en la referencia al funcionamiento anor-
mal, no hay nada que impida proclamar la completa independencia de la
responsabilidad por confianza respecto de las nociones de culpa o mala fe.

En segundo lugar, la dogmatica cisalpina sirve como prueba de la identidad
estructural que, apuntada en Espana por DiezPicazo (Luis Maria) y en Ale-
mania por OssENBUHL, existe entre la responsabilidad por violacion de la
confianza en la relaciéon precontractual y en la administrativa de tipo proce-
dimental. En efecto, la responsabilidad por violacion de la bona fides in con-
trahendo no es mas que el primer y mejor ejemplo de responsabilidad por
infraccion de una relacion obligatoria no constituida por un vinculo presta-
cional. La buena fe ha encontrado en la relaciéon precontractual la hipotesis
originaria de responsabilidad por confianza, pero en ésta no agota su virtua-
lidad. También en la relacion procedimental falta ese deber de prestacion
y existe aquel otro, de distinta naturaleza, que prescinde del acto administra-

¥ M. ProtTO, Responsabilita della pubblica amministrazione per lesione di interessi legittimi:
alla ricerca del bene perduto, Urb. app., 2000/9, pg. 1006; C. CasTRONOVO, Responsabilita civile
per la pubblica amministrazione, Jus, 1998, pgs. 656-660; G. P. CiriLLO, Il danno da illegittimita
dell’azione amministrativa e il giudizio risarcitorio. Profili sostanziali e processuali, Cedam, Pa-
dova, 2001, pgs. 169-184 y, con matices, G. Bacosi, Dall’interesse legittimo..., cit., pgs. 104-
105y 132-134. Vide también las consideraciones de E. M. BARBIERI (Riflessioni sul risarcimento
del danno da lesione di interessi legittimi, Riv. ital. Dir. pubbl. comunit., 1993, pgs. 738-739)
quien, aunque no afirma expresamente la validez del paradigma de la responsabilidad
precontractual, apunta el paralelismo.
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tivo de la misma manera que su homologo en el ambito precontractual
prescinde de la conclusiéon del contrato; una obligacién, cuyo quebranta-
miento puede ser causa en uno y otro caso de responsabilidad: el deber de
conducirse con arreglo a las exigencias de la buena fe y, en particular, el de
mantener una actitud coherente mientras subsista la relaciéon de confianza.
De ahi que la responsabilidad precontractual haya suministrado sélo un
modelo, y no la exclusividad de una categoria. Por eso, porque proporciona
un paradigma que viene depurandose dogmaticamente desde hace mas de
cien anos, considero que es preciso utilizarlo para comprender su adapta-
cion a la problematica del procedimiento.

II. EL DEBER COHERENCIA Y NO CONTRADICCION: UNA
IMPOSICION DERIVADA DEL PRINCIPIO GENERAL DE LA
BUENA FE

Aunque en el Derecho espanol no existe un precepto especifico que im-
ponga el deber de obrar de buena fe en la relaciéon precontractual (a dife-
rencia de lo que ocurre en el ordenamiento italiano), la doctrina civil viene
encajindolo en la genérica mencién del articulo 7.1 del Titulo Preliminar
del Codigo civil (CC), que establece que «Los derechos deberan ejercitarse con-
forme a las exigencias de la buena fer'.

La norma del articulo 7.1 CC, en tanto que positivizadora de un principio
general de todo el ordenamiento juridico, fundamenta también el deber de
la Administraciéon de acomodar su conducta a las exigencias de la buena
fe'®. Pero hay que tener en cuenta que la LPC, tras la reforma introducida
por la Ley 4/1999, ha sancionado expresamente en su articulo 3.1 la obliga-

'* Por todos, L. Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Prélogo a F. WIEACKER, EI principio general de
la buena fe, 2* ed., trad. L. DikzPicazo, Civitas, Madrid, 1986, pgs. 9-10; y Fundamentos de
Derecho ctvil Patrimonial, t. 1, 5* ed., Civitas, Madrid, 1996, pg. 271; J. L. DE Los Mozos, El
principio de la buena fe. Sus aplicaciones practicas en el Derecho civil espasiol, Bosch, Barcelona,
1965, pgs. 222-224. Segun el profesor de Derecho civil Diez Picazo (Prologo..., cit., pgs. 9-
10), la prevision introducida por la reforma del Titulo Preliminar del CC (Ley de 17 de
marzo de 1973 y TA aprobado por Decreto de 21 de mayo de 1974) no conllevaba innova-
cion alguna, pues, «el principio general de buena fe es algo que se podia, sin discusion,
considerar dentro de él con anterioridad, consagrado por una reiterada opinién de la
doctrina de los autores y de las decisiones». El propio autor ya habia resaltado, antes de
la reforma, que la buena fe constituye un principio general, porque «revela una de las
mas intimas convicciones del modo de ser y de existir de nuestra comunidad, porque
deriva directamente de la Ley natural, porque se halla vigorosamente anclada en los
postulados de nuestra moral cristiana y porque ha tenido entre nosotros tradicional vigen-
cia» (La doctrina de los actos propios, Bosch, Barcelona, 1963, pg. 139). En cualquier caso,
su insercién en el CC ha constituido, como dice el conspicuo civilista, un acierto, porque
contribuye eficazmente a dinamizarlo (Prologo, cit., pg. 10).

1> Asi, BassoLs Coma (Reflexiones sobre el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil: plantea-
mientos Juridico-Administrativos, REDA, nam. 11, 1976, pgs. 595-601), aunque de modo
general y limitando sus consideraciones a la cuestion del abuso de derecho; SalNz MORENO
(La buena fe..., cit., pg. 293) y GonzaLez PErez (El principio..., cit., pgs. 36y 37).
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cion de la Administraciéon de atenerse a este principio en sus procedimien-
tos y, en general, en toda su actividad'®.

La buena fe es una nocién que asume un significado objetivo y sintético en
uno y otro caso, y esta comunion no extrana si se tiene en cuenta que, como
ha dicho Samnz Moreno'”, este concepto pertenece a todo el pensamiento
juridico y tiene un contenido valido para el Derecho, tanto pablico como
privado. La buena fe constituye una nocién objetiva porque la lealtad exi-
gida se mide con arreglo a un parametro externo de conducta y no en
funcién del estado psicolégico de los sujetos. Las partes deben acomodar su
comportamiento a un estandar juridico de honradez u honestidad, es decir,
han de mantener la actitud que pueda esperarse de una persona recta. Por
eso la buena fe no se identifica con una actitud moral subjetiva, sino con
un modelo o arquetipo social de conducta al que los sujetos deben necesa-
riamente acomodarse'®. La buena fe es, a su vez, una nocién sintética por-

'® Hace ya bastantes afios, los profesores SAINZ MORENO (La buena fe..., cit., pg. 293) y
GonzALEZ PEREZ (El principio..., cit., pgs. 36-37) hicieron frente a la tesis de que la especial
posicion institucional de la Administracién impide aplicarle el principio, insistiendo en
que precisamente esta circunstancia intensifica la necesidad de utilizarlo. Recientemente,
la doctrina combatida ha sido retomada por CastiLLO BLanco (La proteccion..., cit., pgs.
272-273), para quien el principio general de buena fe no ha de aplicarse a la Administra-
cién porque «encuentra, aunque no exclusivamente, un propio campo de accién en las
relaciones contractuales (...), requiere (...) un plano de igualdad en las relaciones y un
fraude en éstas debido a una actuacion torcida de una de las partes». La doctrina y, en
particular, GoNzALEZ PEREZ (El principio..., cit., pgs. 52-54), ParEjo ALFoNso (Prélogo a F.
CasTIiLLO BLANCO, La proteccion..., cit., pgs. 17-18) y CENTENO GONzALEZ (Il principio..., cit.,
pgs. 240-249) han respondido con fruiciéon. El primero considera que no se acaba de
comprender por qué el principio de buena fe ha de aplicarse so6lo al ejercicio de derechos
y no al ejercicio de potestades y privilegios. Para el segundo, el planteamiento criticado
«esta excesivamente lastrado por la inercia de la perspectiva propia del modelo de rela-
cién administrativa de supra e infraordenacion, ya insuficiente»; y concluye que «no se
ve la razéon por la que, desde tales razonamientos, la buena fe deba jugar sélo en las
relaciones entre “iguales”, es decir, entre sujetos ordinarios». Por su parte, CENTENO GON-
zALEZ anade que tal postura contradice la jurisprudencia contencioso-administrativa del
TS, que sigue apelando al principio de la buena fe en las relaciones juridico-publicas.
Pero téngase en cuenta que el singular posicionamiento de CASTILLO no quiere decir,
como el propio autor se esfuerza en aclarar, que la Administraciéon esté legitimada para
defraudar confianzas. Es s6lo la consecuencia derivada de su intento de brindar al princi-
pio de confianza legitima, proveniente del Derecho aleman a través de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, parte del espacio (las relaciones
juridico-administrativas verticales) que hasta entonces ocupaba el principio de buena fe.
El autor ha vuelto a exponer este planteamiento en El principio de seguridad juridica: especial
referencia a la certeza en la creacion del Derecho, Docum. adm., nims. 263-264, 2002, pgs. 50-
60. De la confianza legitima y su significacion nos ocuparemos mas adelante.

' La buena fe..., cit., pg. 294.

¥ En la doctrina civil, L. Diez-Picazo, La doctrina..., cit., pg- 139, y Fundamentos..., cit.,
pg. 271; C. I. Asua GoNzALEz, La culpa in contrahendo (Tratamiento en el Derecho alemdn y
presencia en otros ordenamientos), Serv. Edit. Univ. Pais Vasco, Bilbao, 1989, pgs. 253-254.
En la iuspublicista, por ejemplo, J. GONZALEZ PEREZ, El principio..., cit., pgs. 74-75; L. M. Diez-
Picazo, La doctrina..., cit., nota 21, pg. 14; L. MORELL OcANA, La lealtad y otros componentes de
la ética institucional, REDA, nam. 114, 2002, pgs. 180-181. En el Derecho publico italiano,
F. CARINGELLA, Risarcibilita del danno da lesione di interesse legittimo: buona fede amministrativa
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que, expresada de forma global, se articula y descompone en una serie de
deberes diferenciados. En efecto, tanto en la relaciéon precontractual como
en el procedimiento administrativo hay muchisimas clases de actitudes o
comportamientos que pueden exigirse como consecuencia del deber de ac-
tuar de buena fe. Por eso la doctrina considera que constituye un deber
’, un principio general que se resuelve en multitud de deberes
especiales®, como los del «precontrayente»* de informar a la contraparte
de las circunstancias relevantes que desconoce y mantener en secreto la
informacion confidencial®®; o el de la Administracién de no adoptar una
conducta equivoca o maliciosa durante el procedimiento®.

«matriz»'

En uno y otro caso, la buena fe se traduce en una concreta exigencia que,
desde la perspectiva de la responsabilidad patrimonial, es de la mayor im-
portancia. Me refiero al deber de mantener una actitud coherente, no con-
tradictoria, durante el transcurso de la relacion. La doctrina civil y la admi-
nistrativa consideran que, entre los numerosos vinculos que impone la
buena fe, esta el que obliga a que el comportamiento sucesivo en una rela-
cion sea coherente con el comportamiento precedente, porque éste ha po-
dido generar en la otra parte la confianza en un determinado resultado.

En efecto, la iusprivatistica senala que el sujeto de una relaciéon precontrac-
tual no puede, por imperativo del deber de obrar de buena fe, adoptar
actitudes o comportamientos que susciten la confianza de la otra parte en
la conclusion del contrato y defraudar después esta aspiracién abandonando
las negociaciones®. Asi, por ejemplo, no puede manifestar su intencién de

e affidamento del privato, coment. S. Tr. Voghera, 11 enero 1996, Corr. Giur., 1996/10, pg.
1159; F. MErus1, Buona fede e.affidamento nel Diritto Pubblico. Dagli anni ‘trenta’ all*alternanza,
Giuffre, Milano, 2001, pgs. 120-129.

' E. AraNA GARCiA, La alegacion de la propia torpeza y su aplicacion al Derecho Administrativo,
Comares, Granada, 2003, pg. 12.

* L. Diez-Picazo, La doctrina..., cit., pg. 140. También la influyente obra de F. WIFACKER,
El principio general..., cit., pgs. 56-57.

2 En lo que refiere a este término, el sustantivo «contrayente», segin el Diccionario
de la Real Academia Espanola, vale para quienes contraen matrimonio, pero no hay
ningdn inconveniente en llamar contrayentes a los contratantes. De ahi que, para referir-
nos a quienes intervienen en tratos preliminares, hablemos de precontrayentes, abste-
niéndonos de hablar de precontratantes, pues este concepto generaria confusiéon al en-
tenderse primariamente como las partes de un precontrato. Es de significar que, a
nuestros efectos, hay el neologismo «precontraente» que utilizara L. ALCALA-ZAMORA Y CaAs-
TILLO en la traduccion del Traité de los hermanos Mazeaup, con TuNc (Tratado Teorico y
Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, t. 1, trad. 5* edic., Ejea, Buenos
Aires, t. I, vol. 1, 1962, pg. 166).

* C. CuaDRADO PiRrEZ, Oferta, aceptacion y conclusion del contrato, Publics. Real Colegio
Espana, Bolonia, 2003, pgs. 46-65.

# J. GonzALkz PiRez, El principio..., cit., pg. 126.

# C. L. As0a GoNzALEzZ, La culpa..., cit., pgs. 155-156; C. CUADRADO PiRrEz, Oferta, acepta-
cion..., cit., pgs. 51-63. El precontrayente puede incurrir en responsabilidad en otros su-
puestos distintos, como, v. gr., por no comunicar determinadas circunstancias o por no
conservar debidamente el objeto del contrato. Pero el mas frecuente (junto con el de
introduccién u ocultamiento de defectos que cercenan la validez de un contrato ya per-
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cerrar un negocio con el que se obligaria a prestar una determinada canti-
dad e interrumpir después la negociacion. Por la misma razon, la iuspubli-
cistica viene considerando que la Administracién no puede adoptar actitu-
des o conductas que susciten la confianza del interesado en la obtencion de
la actuacion apetecida y defraudar después tal confianza adoptando una
resoluci6n distinta, incompatible con su actitud precedente®. Asi, por ejem-
plo, no puede comunicar al interesado que le va a prestar la subvencién
solicitada y negarsela después.

En este sentido y retomando una doctrina aplicada anteriormente, la STS,
Sala 3%, de 17 de diciembre de 1998 senala acertadamente que «el principio
de buena fe protege la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el
comportamiento ajeno. Lo que es tanto como decir que el principio de buena fe implica
la exigencia de un deber de comportamiento que consiste en la necesidad de observar
de cara al futuro la conducta que los actos anteriores hacian prever».

Ultimamente, la doctrina y la propia jurisprudencia administrativas prefie-
ren referirse a esta concreta manifestaciéon de la buena fe con otra denomi-
nacién. Hablan de principio (de proteccién) de la confianza legitima, adop-
tando asi una terminologia propia del Derecho publico aleman
(Vertrauensschutz)® y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Co-

feccionado, que analizamos especificamente en el ap. V. 1), es el de abandono desleal
de las negociaciones. Por eso adoptaremos esta hipotesis como referencia fundamental
para comprender cémo funciona la mecéanica de la responsabilidad cuando se viola la
confianza en la obtenciéon de un acto favorable.

» J. GonzALkz Pirez, El principio..., cit., pgs. 57-58, 73-74, 99-100. En esta linea, se sitta
la doctrina italiana. Asi, G. P. CriLro, Il danno..., cit., pgs. 176-178, que se suma a la
opinién de F. MEerusl, Buona fede..., cit., pg. 127.

% RJ 1998, 10219.

¥ Sobre el principio en el Derecho aleman, en lengua espafola, J.-P. SCHNEIDER, Seguri-
dad juridica y proteccion de la confianza en el Derecho constitucional y administrativo alemdn,
trad. M. Bacigalupo Saggese, Docum. adm., nims. 263-264, 2002, pgs. 249-279; F. CAsTILLO
Branco, La proteccion..., cit., pgs. 118-139 y la obra de Garcia LueNGo (El principio..., cit.),
construida dogmaticamente sobre un profundo analisis de las elaboraciones de este orde-
namiento. En lengua alemana, ex multis, E. Gravirz, Vertrauensschuitz als Freiheitsschutz,
DVBL., 1973, pgs. 675-684; G. Kisker, Vertrauensschulz im Verwaltungsrecht, VVStRL, 1974,
pgs. 149-225; H. MAURER, Kontinuititsgewdahr und Vertrauensschutz, AA VV, Handbuch des
Stadisrecht, dir. J. Isensee y P. Kirchhof, t. III, 1988, pgs. 211-279; F. OsseNBUHL, Vertrauens-
schutz..., cit., pgs. 25-36; K. ScumipT, Die Vertrauensschutzrechtsprechung des BVwGE und das
BVfGE, DOV, 1972, pgs- 36-41. Aunque no tiene mayor trascendencia, resulta curioso que,
segin dicen GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO (Comentarios a la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comain [Ley 30/1992, de 26
de noviembre], t. 1, 3* ed., Civitas, Madrid, 2003, pg. 364), el Codigo de la Republica Popular
de Polonia de 14 de julio de 1960 (art. 6) positivizara, antes que el ordenamiento aleman,
el principio de confianza legitima. Sobre la cuestion en el ordenamiento inglés, S. J.
SCHONBERG, Legitimate Expectations in Administrative Law, Oxford University Press, Oxford,
2000; A. GOrDON, Procedimiento, derecho material y proporcionalidad: el principio de confianza
legitima en el Derecho Administrativo del Reino Unido, Doc. adm., nams. 263-264, 2002, pgs.
329-352; D. SARMIENTO RAMIREZESCUDERO, El principio de confianza legitima en el Derecho inglés:
la evolucion que continiia, REDA, nam. 114, 2002, pgs. 233-262. Para el sistema juridico
italiano, ademas de los trabajos citados, L. LoreLLO, La tutela del legittimo affidamento tra
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munidades Europeas, que, sensible a las aportaciones germanas, lo utiliza
corrientemente en sus sentencias®.

En Espana, algtin autor emplea esta expresion en la idea de que alumbra
un nuevo principio que se distingue netamente del de la buena fe*. Sin
embargo, la tesis de otros autores (y, en cierto modo también, la de la juris-
prudencia), que es la que sigue esta investigacion, considera que la regla de
la confianza legitima no es sino ese deber especifico de no contradiccién y
coherencia que, de conformidad con la doctrina administrativa tradicional
y coherentemente con las elaboraciones del Derecho privado, constituye
una de las nociones que encierra el mas amplio concepto de la buena fe”.

diritto interno e diritto comunitario, Giappichelli, Torino, 1998. En Francia, M. HeErs, La
sécurité juridique en droit administratif francais: vers une consacration du principe de confiance
légitime?, Revue Fr. Droit adm., 1995, pgs. 963-969.

% Sobre la aplicaciéon comunitaria del principio, R. Garcia Macuo, Contenido y limites
del principio de la confianza legitima: Estudio sistemdtico en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, REDA, nim. 56, 1987, pgs. 557-571; E. CENTENO GONZALEzZ, Il principio..., cit., passim;
L. LoreLLO, La tutela..., cit., passimy S. J. SCHONBERG, Legitimate Expectations..., cit., passim.

2 Asi, pero con significativas diferencias en sus planteamientos de fondo, F. MaRrTIN
RiaNo, La recepcion del principio de confianza legitima en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
coment. STS de 28 de febrero de 1989, La Ley, 1989/2, pg. 605; F. CastiLLo Branco, La
proteccion..., cit. pgs. 272-273; y J. Garcia LUENGO, El principio..., cit., pgs. 121-151, 183-196,
277. Del planteamiento de estos autores y, en particular, del altimo de los citados me
ocuparé mas adelante (ap. V.2.2).

%0 Asi, J. GonzAvLez PERrEz, El principio..., cit., pgs. 52-64, L. PArRejo ALFONsO, Prologo a F.
CastiLLO BLaNCO, La proteccion..., cit., pgs. 17-18; L. MoreLL OcaNa, La leallad..., cit., pgs.
168-170; y M. SANCHEZ MORON (Venire contra factum proprium non valet, Docum. adm., nims.
263-264, 2002, pg. 240), que habla del «principio de buena fe (o confianza legitima)».
También, creo, E. ArRaNa Garcia (La alegacion..., cit., pg. 11); F. LLISET BORRELL (Principios
generales y relaciones interadministrativas, en AA VV, Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Comentarios a la Ley 30/1992, modificada
por la Ley 4/1999, y su conexion con el Régimen Local, 2* ed., El Consultor, Madrid, 2000,
pgs. 30, 33) que resalta la intima conexion entre ambos principios y suscribe las palabras
de SaiNnz MoORENO en cuanto al valor social de «confianza» recogido en la buena fe; y A.
GonzALEz QUINZA (Comentario al articulo 3, en AA VV, La reforma del procedimiento adminis-
trativo. Comentario a la Ley 4/1999, de 13 de enero, coord. S. FERNANDEZ Poranco y J. A.
HERNANDEZ CORCHETE, Dykinson, Madrid, 1999, pgs. 54, 56-57), quien, aunque no se ads-
cribe explicitamente a ninglin concreto planteamiento, da amplia cuenta del llevado a
cabo por el profesor PArgjo y se hace eco de que, para el Consejo de Estado, el significado
del principio de confianza legitima «no es ajeno al principio de buena fe» (Dictamen de
22 de enero de 1998, que recomienda insertar en el articulo 3.1 LPC la referencia a los
principios de buena fe y confianza legitima). Resueltamente en esta linea destaca, por su
beligerancia argumentada, el trabajo de CENTENO GONZALEZ, que dedica en su capitulo VI
(pgs. 239-273) una critica certera a la recepcién del principio de proteccion de la con-
fianza legitima por la jurisprudencia espanola, senalando, en la linea apuntada por Gon-
ZALEZ PEREZ y PAREJO ALFONSO, que «non sembra che questo principio apporti qualche novita real-
menle significativa che contribuisca ad una corvetta stima delle relazioni tra cittadini e
Amministrazione, piuttosto, credo che, a causa del modo in cui ¢ stato formulato dalla nostra giuris-
prudenza, in sostanza l'unica cosa che si ¢ otlenuto é stata la creazione di confusione sulle stesse»
(pg- 239). Y después de explicar el significado que asume en nuestro Derecho el deber
administrativo de obrar de buena fe, senala [ evidente che questa concezione della buona fede
applicata ai rapporti tra la Pubblica Amministrazione e i cittadini poteva essere applicata perfetia-
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La irrupcién de esta nueva terminologia ha podido, pues, aumentar consi-
derablemente la confusién en torno a los criterios aplicativos que la buena
fe ya tenia por su (necesaria) elasticidad, debiéndose considerar que el prin-
cipio de no contraccion englobado en la buena fe y el de confianza legitima
son una misma cosa. No obstante, ha contribuido a revitalizar los estudios
sobre estas cuestiones en el Derecho espanol. Ademas, la nueva expresion
parece acertada, pues resalta el valor ético-social que, segun dijera SamNz
MogeNoO, expresa la buena fe: la «legitima confianza» en que la rectitud
personal (honeste vivere) no sera causa de dano®. Por eso, de ahora en ade-
lante, se utilizaran indistintamente las expresiones principio (o deber) de
no contraccién o coherencia, principio (o deber) de buena fe y principio
de (proteccion de la) confianza legitima.

Sentada la vigencia de una prohibicién de actuar incoherente o contradicto-
riamente y, por tanto, la vigencia de una obligacién de no defraudar las
expectativas objetivamente depositables en tal género de conductas, que
arraiga en la genérica exigencia de actuar de buena fe, hay que abordar la
tarea nada sencilla de determinar en qué casos puede hablarse en un sen-
tido técnico de una confianza susceptible de ser ilegitimamente traicionada.
Esto se hard mas adelante, de la mano de la experiencia jurisprudencial y
de algunas valiosas aportaciones doctrinales. Ahora, y partiendo de la hip6-
tesis de que esa confianza existe técnicamente, conviene poner de mani-
fiesto qué es lo que sucede cuando resulta defraudada, es decir, qué conse-
cuencias acarrea la vulneraciéon del deber especifico que nos ocupa. A tal
efecto, sera de enorme utilidad conocer lo que acontece cuando una de las
partes que se proponia contratar interrumpe la negociaciéon con violaciéon
de la bona fides in contrahendo.

menle ai casi in cui 0ggi st fa appello al legittimo affidamento, ad ogni modo il fatto rilevante é la
situazione di mancanza di protezione in cui si trova il singolo individuo quando il suo legittimo
affidamento nell’ apparente legalita del procedimento dell’Amministrazione lo porta a comportarsi in
modo da pregiudicare poi i suoi stessi interessi» (pg. 243). Ahora bien, téngase en cuenta que,
como revela el propio autor, las sentencias no se adscriben a esa tendencia a dotar al
principio de confianza de un contenido singular, que lo aleja del «tradicional» de la
buena fe. La jurisprudencia utiliza ambos indistintamente, y CENTENO GONZALEZ considera
que esto es acertado. Lo criticable son los efectos que aquélla hace derivar a la desaten-
cion de esos principios en algunas ocasiones. Por otra parte, hay que senalar que también
la doctrina italiana reconduce la tutela del «affidamento» y el principio de confianza legi-
tima al deber de obrar de buena fe (F. Merusi, Buona fede..., cit., pgs. 9-16, que, citando
a GoNzALEZ PEREZ, se hace eco de la vigencia de este posicionamiento en el ordenamiento
espanol; L. LoreLLo, La tutela del legittimo affidamento..., cit., pgs. 235, 243-254). En Dere-
cho aleman, el profesor F. OssENBUHL ( Vertrauensschutz..., cit., pgs. 27-28) entiende que el
principio de confianza legitima se sustenta en dos pilares, uno de los cuales es el principio
general de la buena fe. El otro, es el principio de seguridad juridica y sirve para explicar
por qué en algunos casos la Administracion no puede retirar, en ejercicio de sus faculta-
des revisoras, una resolucion favorable erroneamente concedida. Sobre esta cuestion, vide
infra ap. V.2.2.

' La buena fe..., cit., pgs. 309, 311. También, GoNzALEz PiRrez (EL principio..., cit., pg. 53)
y la jurisprudencia (entre otras, la STS de 28 de mayo de 1984 [R] 1984, 2800]).
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III. LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
COHERENCIA

1. El quebrantamiento del deber de coherencia en la etapa «in
contrahendo» y sus efectos estrictamente resarcitorios

Las partes que discuten el contenido de un posible contrato pueden aban-
donar las negociaciones en cualquier momento, pues no estan obligadas a
contratar. No hay en el contacto precontractual un vinculo prestacional que
obligue a la perfeccion del contrato. No hay nada que pueda forzar a un
sujeto a concluir el negocio que se estaba preparando porque los tratos no
vinculan, pues, por encima del interés de la contraparte, se sitia la libertad
de quien interviene en la fase prenegocial®. Quien decide preparar un con-
trato dispone de un poder de retirada frente al cual no cabe oponer la
confianza en el éxito de las negociaciones.

Al perjudicado no le asiste un derecho a imponer su voluntad negociadora,
ni siquiera cuando los preparativos fueron interrumpidos en contra de las
exigencias de la buena fe. Tampoco puede solicitar la reposicion de la situa-
cién patrimonial en la que se hallaria si el contrato se hubiera perfeccio-
nado y cumplido. Aunque haya violacién de la buena fe, no puede reclamar,
pues, el denominado «interés positivo» (positives Vertragsinteresse), también
denominado «interés de cumplimiento» o «interés de ejecucion» (Erfiillung-
sinteresse), esto es, el beneficio neto que habria producido el cumplimiento
del negocio, por la sencilla razén de que no existe un contrato que cumplir
ni es posible exigir que lo haya”. Evidentemente, tales ganancias no han
sido percibidas y su pérdida, individualmente considerada, constituye un
dano. Ahora bien, su causa no esta en la defraudacién de la confianza sino
en la legitima decision de la contraparte de abandonar las negociaciones.
Es cierto que tal decision, aunque legitima —expresa la esencia misma de
la autonomia de la voluntad—, se ha hecho con violacién del principio de
coherencia, pero la buena fe no puede obligar a concluir el pacto que se
estaba preparando ni, consecuentemente, a indemnizar las ganancias que
su cumplimiento habria reportado.

Evidentemente, este planteamiento es del todo compatible con la afirmada
vigencia del deber de no interrumpir los tratos preliminares cuando se ha
suscitado la razonable creencia de que el contrato iba a perfeccionarse. Lo
que ocurre es que el incumplimiento de este deber no otorga el derecho
a concluir el contrato (ni a la indemnizacién del interés positivo), sino,
simplemente, el derecho al resarcimiento del denominado «interés nega-

% M. Avronso Pirez, La responsabilidad precontractual, R. crit. Der. inmob., nim. 485,
1971, pg. 891.

3 Estos conceptos, acunados por JHERING (Culpa..., cit., passim), son corrientemente
manejados por la doctrina espanola (v. gr., C. I. Asua GONZALEZ, La culpa..., cit., pgs. 67-75;
M. YzQuiErDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual, Dykinson,
Madrid, 2001, pgs. 146, 157; C. CuapraDO PEREZ, Oferta, aceptacion..., cit., pgs. 59-65) para
expresar los conceptos indemnizables en supuestos de responsabilidad contractual.
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tivo» (negatives Vertragsintleresse) o «interés de confianza» (Vertrauensinte-
resse)*'. Lo que se persigue expresar a través de la formula del interés nega-
tivo o de confianza es que, cuando hay incumplimiento del deber de obrar
de buena fe, procede reponer las cosas al estado en que estarian si el perju-
dicado nunca hubiera oido hablar del contrato (id quod interest contractum
initium mon fuisse), cubriendo tanto los gastos inutilmente efectuados du-
rante la negociacion como la pérdida de ocasiones alternativas de negocio™.
Son los danos que pueden estar etiologicamente conectados con la defrau-
dacion de la confianza: si el sujeto que inicia la negociaciéon se hubiera
abstenido de mantener un comportamiento contrario a la buena fe (v. gr,
sabia desde el principio que no iba a contratar), la otra parte no habria
entablado conversaciones, por lo que no habria realizado gastos ni habria
descartado otras vias de negocio pensando en la prestacion futura™.

En este sentido, valen las observaciones de Asua GoNziLez. Segtin la autora,
lo «reprochable» en estos casos no es que, habiéndose iniciado unas nego-
ciaciones contractuales, no se haya proseguido hasta el final, porque, no
existiendo una obligaciéon de contratar, a nadie puede «reprocharsele» (en
el campo juridico) que no lo haga; lo «reprochable» es que se haya hecho
creer que se celebraria un contrato y que después se interrumpan las nego-
ciaciones™.

Asi las cosas, el incumplimiento del principio de coherencia es, nada mas

3 Sobre este concepto, M. ALONSO PERrEz, La responsabilidad..., cit., pgs. 905-906; C. 1.
Asua GONZALEZ, La culpa..., cit., pgs. 67-75, 288-289; L. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., pg.
280; M. YzqQuierno ToLsaDa, Sistema..., cit., pgs. 146-147; C. Cuabprapo PErEz, Oferta, acepta-
cion..., cit., pgs. 59-65. Sobre la cuestiéon en el Derecho alemén, donde nace de la mano
de JHERING y se desarrolla la categoria, ademas de la obra de C. I. Asua GONZALEZ (con tres
Capitulos dedicados a este ordenamiento), pueden consultarse las clasicas de H. A. Fis-
CHER, Los danos civiles y su reparacion, W. Roces Suarez, Libr. Gen. Victoriano Suarez, Ma-
drid, 1928, pgs. 99-115 y D. Mepicus, Tratado de las relaciones obligacionales, 2 vols., trad. 6*
ed. (1992) A. Martinez Sarri6én, Bosch, Barcelona, 1995, pgs. 306-307.

% En parecidos términos, C. I. Asua GoNZALEZ, La culpa..., cit., pg. 67.

% En este sentido, C. I. Asua GONZALEZ, ibidem, pg. 71.

¥ Ibidem, pgs. 155-156.

* La doctrina de la responsabilidad por violacién o defraudacién de la confianza en
la etapa in contrahendo ha sido aplicada por las SSTS de 16 de mayo de 1988 (R] 1988,
4308) y 16 de diciembre de 1999 (R] 1999, 8978). En el primer asunto, los directivos de
un banco entraron en negociaciones con uno de sus empleados, en relacién con el posi-
ble traslado de éste a una oficina de Miami. Segun el relato factico de la sentencia, los
tratos llegaron a un punto en el que el traslado parecia inminente, por lo que el em-
pleado llevé a cabo, junto a su esposa, determinados actos de disposicién (venta de auto-
moviles, excedencia voluntaria de la esposa de su puesto de trabajo de auxiliar de clinica
en la Seguridad Social). Segun L. Dikz Picazo (Fundamentos..., cit., pg. 277), la sentencia
es correcta cuando afirma que aquellos directivos han incurrido en culpa in contrahendo,
pues, segtn se desprende de sus datos facticos, a partir de determinado momento, los
interlocutores no dudaron en continuar las negociaciones sabiendo o, al menos, intu-
yendo, que éstas no llegarian a buen término. El segundo pronunciamiento mencionado
se refiere también a un supuesto en el que la «falta de lealtad cuyo nicleo fue una ruptura
unilateral» de las negociaciones provoco «la vanidad de unos gastos, esfuerzos y trabajos».
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y nada menos, fuente de responsabilidad (por el interés negativo); es la
circunstancia que obliga a su autor a reparar el dano causado, independien-
temente de toda consideracion subjetiva de culpa o malicia, porque la
buena fe constituye un arquetipo social de conducta desprendido de la con-
creta actitud moral o intencionalidad de los sujetos. Consecuentemente, el
perjudicado por la conducta de la contraparte durante la fase precontrac-
tual no puede exigir la conclusiéon del contrato, pero si el resarcimiento del
dano a su confianza y a tal efecto no tiene que probar la concurrencia de
dolo, culpa o mala fe.

2. La conculcacién del deber de coherencia en el procedimiento
administrativo y sus efectos estrictamente resarcitorios

Al igual que, en una relacion ante contractum, la parte no esta obligada a
contratar (por el principio de la autonomia de la voluntad), la Administra-
cion, en la relacion ante actum, no esta obligada a adoptar la resolucion que
interesa al administrado (por el principio de legalidad). No existe un vin-
culo que le obligue a satisfacer las aspiraciones del interesado (salvo que
esto constituya la tnica solucion legalmente posible). A lo que esta obligada
es a definir el procedimiento secundum ius. Por encima del interés del parti-
cular esta el deber administrativo de observar la legalidad.

La Administracion puede denegar legitimamente la utilidad pretendida
(cuando ésta sea la soluciéon que impone la regulaciéon aplicable o la deri-
vada de un correcto ejercicio de la discrecionalidad) y el interesado no
podra invocar el principio de buena fe para promover la anulacién de la
resolucién negativa y el reconocimiento de aquella utilidad. Al administrado
no le asiste un derecho a una determinada resoluciéon (salvo que asi lo
establezca el ordenamiento juridico), ni siquiera cuando la actitud de la
Administracién gener6 una confianza en el resultado apetecido. El princi-
pio de coherencia y confianza no constituye en este sentido un limite al
principio de legalidad, de la misma manera que no lo es al de la autonomia
de la voluntad, segiin hemos visto.

Por eso, tampoco aqui puede la victima solicitar la indemnizacién del inte-
rés positivo, esto es, la reposiciéon de la situaciéon patrimonial en la que se
hallaria si el acto favorable en cuyo otorgamiento confiaba se hubiera adop-
tado. La pérdida de las ganancias que le habria reportado el otorgamiento
del acto favorable no esta etiolégicamente vinculada con la frustracién de
la esperanza producida por la denegacion legal del beneficio. Su causa ra-
dica en el ejercicio de la potestad administrativa, que es lo que ha impedido
legitimamente la ampliacion patrimonial auspiciada. Por eso no hay nin-
guna circunstancia que permita trasladar su coste a la Administraciéon. El
principio de buena fe no puede obligar a dictar una resolucién contraria
a Derecho ni, consecuentemente, a indemnizar las ganancias que habria
producido la actividad legalmente impedida.

Ahora bien, al igual que ocurre en la relacién precontractual, estas conside-
raciones son perfectamente compatibles con la afirmada vigencia del deber
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de mantener la coherencia y respetar la confianza del interesado durante el
procedimiento administrativo. Lo que sucede es que el incumplimiento de
este deber, aunque no proporciona derecho a la anulaciéon de la medida
(Ia que, atendiendo al comportamiento sostenido con anterioridad, resulta
contradictoria o incoherente) ni al resarcimiento del interés positivo, si per-
mite exigir la indemnizacién de los danos y perjuicios que la frustraciéon de
su esperanza haya ocasionado al interesado: es un titulo justificativo de la
responsabilidad patrimonial por la lesién del denominado «interés negati-
vo»*.

Cuando la Administracién viola el deber de coherencia ha de reponer las
cosas al estado en que estarian si el perjudicado nunca hubiera oido hablar
de la ventaja pretendida. Ha de resarcir, en definitiva, los perjuicios conecta-
dos con la defraudacién de la confianza (los gastos e inversiones y la pérdida
de una ocasion lucrativa alternativa) porque si la Administracion se hubiera
abstenido de mantener un comportamiento contrario a la buena fe (vgr.,
emitir una informacién no vinculante favorable al otorgamiento de licencia
urbanistica), el interesado no habria realizado determinados gastos e inver-
siones ni habria descartado otras vias de negocio pensando en la prestaciéon
futura. Entre el acto esperanzador y el acto defraudador, el interesado ha
podido adoptar decisiones tendentes a preparar la consecuencia patrimo-
nial esperada®, y la Administracion debe, en definitiva, hacerse cargo de los
efectos perjudiciales de estas decisiones.

Parafraseando a Asua GonzALEz y adaptando sus consideraciones a la proble-
matica de la relacion «predecisional», lo «reprochable» no es que, habién-
dose iniciado un procedimiento, la Administracion no haya adoptado la
resolucién que interesa al administrado porque, no existiendo una obliga-
ciéon de acoger la pretension de éste, no se le puede «reprochar» que haya
dictado un acto desfavorable conformado a Derecho; lo «reprochable» es
que haya hecho creer que se brindaria la utilidad, porque esto pudo condi-
cionar las decisiones del particular conduciéndolo a realizar desembolsos
que de otro modo no habria realizado o a descartar vias de lucro alternativas
que en otras circunstancias no habria declinado.

¥ Ademas del profesor Luis Maria DiezPicazo (que limita sus consideraciones a la
responsabilidad por el quebrantamiento de la confianza depositada en un precedente
ilegal), iuspublicistas que se han referido al interés negativo y a los conceptos danosos
que engloba esta figura son: VELASCO CABALLERO (Las cldusulas accesorias del acto administra-
tivo, Tecnos, Madrid, 1996, pgs. 173-179), Garcia LuENGoO (El principio..., cit., pgs. 449-451),
GOMEZFERRER RINCON (La transicion a la competencia: sus costes y sus posibles compensaciones.
Un estudio critico, Inap-Marcial Pons, Madrid, 2003, pg. 383, nota 103) y MEpINA ALcoz (La
responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion a los efectos de la ilegalidad, la
morosidad y la deslealtad desde una revision general del sistema, Thomson/Civitas, Cizur Menor,
2005, pgs. 388-407).

* En parecidos términos, pero limitadamente a los casos en que el acto generador
de confianza es una informaciéon urbanistica, M. J. MoNTORO CHINER, La responsabilidad
patrimonial de la Administracion por actos wrbanisticos, prologo R. ENTRENA CUESTA, Monte-
corvo, Madrid, 1983, pg. 269.
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En parecidos términos, senalando que la infracciéon del deber de buena fe
lleva aparejada, como consecuencia, la responsabilidad, se han expresado
algunos autores en supuestos en los que la Administracién ha engendrado
(por medio de determinadas actuaciones erréoneas o contrarias a Derecho)
y defraudado (a través de una resoluciéon denegatoria) la confianza en la
obtencién de una licencia urbanistica, una licencia de apertura o una sub-
vencion®. También la jurisprudencia, aunque existen sentencias que, subvir-
tiendo el principio de legalidad e ignorando su rango constitucional, han
considerado que el incumplimiento del deber de coherencia y protecciéon
de la confianza da derecho a la obtenciéon contra legem de la utilidad dene-
gada. Asi, la famosa STS de 28 de febrero de 1989*2, en relaciéon con una
denegacion de subvencién a un Centro privado de formacién profesional®.

El Centro en cuestiéon no reunia los requisitos exigidos para obtener la con-

4 Asi, L. M. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, Thomson / Civitas,
Madrid, 2005, pgs. 570-580; L. M. DiezPicazo, La doctrina..., cit., pg. 42; E. CENTENO GON-
ZALEZ, 1l principio..., cit., pgs. 109-112, 285-291; J. Garcia LUENGO, El principio..., cit., pgs. 38-
46, 328, 341-342. Este Gltimo niega con toda claridad la posibilidad de que en estos casos
el quebrantamiento de la confianza alumbre un derecho que de otro modo no existiria
(porque no lo atribuye el ordenamiento), circunscribiendo la tutela posible al ambito de
la responsabilidad patrimonial. Lo que, a mi juicio, no esta claro, aunque se trata casi de
una cuestion nominal, es si el autor apoya esta conclusion en el deber de buena fe como
principio de coherencia o en el de confianza legitima, que él entiende como manifesta-
cion de la garantia constitucional de la seguridad juridica. Del ambito que en su plantea-
miento corresponde a cada uno me ocupo después (ap. V.2.2).

# RJ 1989, 1458.

4 Comparten el criterio del Tribunal, F. MARIN RiaNo, La recepcion..., cit, pgs. 605-608,
y F. CastiLLo Branco, La proteccion..., cit., pgs. 288-289. El profesor GONzALEZ PERrEZ (£l
principio..., cit.), parece admitirlo (pgs. 39, 141), si bien senala en otro lugar (pg. 102)
que «si es la Administracién la que ejercita un derecho o potestad contra las exigencias
de la buena fe, la invalidez Gnicamente puede hacerse valer en los procedimientos de
revision». Mas adelante (ap. V.2.2) nos ocuparemos de los procedimiento de revision
donde, por lo que parece, cabe defender con base en un principio que no es el de la
buena fe (la seguridad juridica) que, en determinadas circunstancias, el administrado
puede pretender legitimamente el mantenimiento del acto ilegal que la Administracién
quiere eliminar. Sin referirse especificamente a la sentencia, parecen compartir, al menos
en parte, su planteamiento de fondo, GONZALEZ NAVARRO, que senala (junto con GONZALEZ
Pirez, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico..., cit., pg. 363; y junto con éste y GONZALEZ
Ruvas, Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, 2* ed.,
Civitas, Madrid, 2000, pg. 85), que la «mds importante consecuencia» del principio de
confianza legitima es «la de atenuar (e incluso dejar sin eficacia en casos concretos) el
rigor del principio de legalidad». El profesor SANCHEZ MORON (Venire contra..., cit., pgs.
239-241) ha sostenido similares conclusiones al ocuparse de «las relaciones entre el princi-
pio de legalidad y el de buena fe» para averiguar «si la Administracion esta vinculada por
sus actos propios que han generado una situaciéon de confianza cuando esos actos o el
respeto a sus consecuencias supone realizar actuaciones contrarias a la Ley o al Derecho».
Parte de que, en general, la consecuencia de que una decision administrativa sea contra-
ria al principio de buena fe o confianza legitima es su anulaciéon total o parcial y, en su
caso, el restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas. Pero sefiala que, en el ambito
de las actuaciones regladas, en particular, no cabe oponer actos propios a la legalidad,
limitando la virtualidad anulatoria del principio general de la buena fe al campo de las
resoluciones de caracter discrecional.
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dicién de Escuela subvencionada. No obstante, la Administracién venia pro-
porcionandole las ayudas que a lo largo de los anos habia solicitado. En el
curso académico 1983/1984, la Escuela recibi6 la subvencion para el primer
semestre, incurriendo la Administracién, nuevamente, en la irregularidad
resenada. Sin embargo, solicitada la ayuda para el segundo tramo del curso,
se dicté resoluciéon denegatoria, senalandose que el Centro no reunia los
requisitos establecidos para la concesiéon. El Alto Tribunal estim6 que la
Administracion, al otorgar la ayuda econémica correspondiente al primer
semestre del curso, gener6 «la confianza legitima del administrado», quien, con-
vencido de que iba a ser igualmente subvencionado durante el periodo si-
guiente, sigui6é impartiendo la docencia. A su vez, y esto es lo que ahora
interesa, consider6 que la denegacién quebrant6 la confianza suscitada y
que tal fractura obligaba a desconocer la normativa aplicable, reconociendo
el derecho del postulante a percibir la subvencién que de otro modo no le
habria correspondido, toda vez que la Escuela no gozaba de la condicién
de Centro subvencionado.

Asi las cosas, el Tribunal ha considerado en ésta y en alguna otra sentencia
que la Administracion, cuando desoye las exigencias de la buena fe, se
obliga a satisfacer la esperanza suscitada, sin que importe el hecho de que
la adecuada aplicacion de la normativa vigente debiera conducir a una solu-
cion diversa*. Estos pronunciamientos desconocen cual es la operatividad
de la buena fe (en particular, del deber de no contradicciéon) en las relacio-
nes de confianza. Evidentemente, el ordenamiento no permanece indife-
rente ante la vulneracion de las exigencias de correccion y coherencia, pero
lo que desde luego no hace es admitir que una situacién ilegal se prolongue
pro futuro®.

La tesis jurisprudencial, llevada mutatis mutandis al ambito de la responsabili-
dad precontractual, conduciria a la conclusiéon de que la violaciéon de la
buena fe otorga al aspirante ilegitimamente frustrado el derecho a imponer
su voluntad negociadora a la contraparte; a la negacién de la irrenunciable
libertad de que disponen los precontrayentes para abandonar en cualquier
momento los preparativos de un posible contrato. Y si se admitiera esta
conclusién, tambalearian los cimientos sobre los que se ha edificado el De-
recho privado (se subvertiria el principio de autonomia de la voluntad) de
la misma manera que, con las referidas sentencias, han tambaleado los que
sostienen el Derecho publico (se ha conculcado el principio de legalidad).

La falta de coherencia en la conducta administrativa produce efectos tinica
y exclusivamente en el plano de la responsabilidad patrimonial. En éste,
como en todos los casos de responsabilidad por (quebrantamiento de la)
confianza, procede la reintegracion de las cantidades inttilmente compro-
metidas en la esperanza de obtener la resolucion esperada y las que se hu-

“# Para un supuesto similar al relatado, vide STS de 22 de marzo de 1991 (R] 1991,
2670).

% En este sentido, J. Garcia LueNco El principio..., cit., pgs. 38-46, y CENTENO GONZALEZ,
1l principio..., cit., pg. 328.
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bieran percibido de haberse emprendido esa otra actividad lucrativa que
fue descartada por confiar en la posibilidad de desarrollar la juridicamente
condicionada a la intermediacion favorable de la Administracion®.

IV. LAS CONFIANZAS TUTELABLES: CARACTERISTICAS Y
DELIMITACION DE SUPUESTOS

1. Las confianzas defraudadas por conductas que, a la luz del
estandar aplicable de coherencia, resultan contradictorias con
otras anteriores

La casuistica que puede plantearse es tan rica y numerosa que resulta impo-
sible enumerar todas las situaciones en las que la Administracién incurre en
responsabilidad por quebrantamiento de la confianza. Sin embargo, pode-

% En esta investigacion se sostiene, pues, que el incumplimiento de la exigencia de
coherencia derivada del principio general de la buena fe s6lo puede tener efectos en el
plano de la responsabilidad, dando derecho al resarcimiento. Pero téngase en cuenta
que el referido principio puede obligar a mantener otros comportamientos cuyo incum-
plimiento puede comportar otro tipo de efectos. Asi, por ejemplo, ARANA GaRCIA (La
alegacion..., cit., pgs. 73-85) sostiene que el principio —distinto al de coherencia, aunque
igualmente derivado de la buena fe— nemo auditor propriam turpitudinem allegans obliga a
la Administracién en determinadas situaciones y puede dar lugar a una serie de conse-
cuencias que nada que ver tienen con la responsabilidad civil. La regla, segtin expresa el
articulo 110.3 LPC, constituye una limitacion aplicable a los particulares, que no pueden
provocar con su conducta un vicio de anulabilidad en el acto administrativo y tratar
después de aprovecharse del mismo. Pero Arana considera que tampoco la Administra-
cion puede alegar su propia torpeza cuando «trata, exclusivamente, de defenderse», es
decir, en casos en que «un particular impugna un acto administrativo por entender que
se vulnera alguno de sus derechos» y la Administracién «para contrarrestar tal demanda
o invocacion (...) alega que no ha lugar a la pretension del particular por cuanto el acto
adolece de un vicio que no hace posible la pretension del particular». En este contexto,
el Tribunal no puede admitir «el argumento de la Administracién por cuanto el vicio a
que ésta se refiere es solamente a ella imputable». Ahora bien, dice el autor que, «[p]oste-
riormente si la Administracion pensara que el acto administrativo sigue siendo danoso
para los intereses publicos, ya si deberia acudirse a la via de la revision de oficio para su
eliminacién y si ésta ha lugar, en su caso, determinar la indemnizacion que al particular
corresponde». Téngase en cuenta que el parecer de este autor no es el de la generalidad
de la doctrina. Asi, REsoLLO PUIG (El enriquecimiento injusto de las Administracion Publica,
Marcial Pons, Madrid, pgs. 372-375) entiende que la legalidad y el interés publico que a
su través se protege no admite el mantenimiento de un acto nulo aunque esto signifique
que la Administracién se esta beneficiando de su propia torpeza. En el estudio que el
autor ha dedicado a la cuestion («Nemo auditur propriam turpitudinem allegans» en la juris-
prudencia Contencioso-Administrativa, Docum. adm., nams. 263/264, 2002, pgs. 187-193,
211-212, 215-219) se niega incluso, partiendo de la funcionalidad de la regla nemo auditur
en el ambito del Derecho civil, que ésta tenga rango de principio general y que signifique
que nadie pueda alegar sus propias ilegalidades para conseguir la nulidad de un acto: se
trata de una excepcion a una regla general, la de la restitucion de lo indebidamente
pagado, que, en supuestos de inmoralidad o ilicitud cualificada, impide la recuperaciéon
de las prestaciones cumplidas en virtud de un contrato nulo.
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mos tratar de descubrir los criterios normativos que la deben gobernar y
dar cuenta de los principales supuestos que se presentan.

Hay que partir de la evidencia de que la buena fe no ampara al interesado
que realiza gastos o descuida vias de lucro alternativas a sabiendas de (o,
incluso, debiendo saber) que la Administraciéon va a adoptar una resoluciéon
que le es desfavorable. Cuando esto ocurre, la actuacién administrativa no
defrauda expectativa alguna y no cabe invocar la buena fe porque su sentido
consiste, precisamente, en amparar situaciones de verdadera confianza. Es
claro que el interesado s6lo puede tratar de trasladar al patrimonio de la
Administracion el coste de los gastos realizados y las alternativas de lucro
descartadas cuando tales actos de disposicion fueran consecuencia de una
auténtica confianza suscitada y defraudada por la Administracion; y tal cosa
no ocurre cuando aquél sabia (o debia saber) que la ventaja auspiciada iba
a serle denegada.

Es asimismo evidente que, aunque exista una ilusiéon o confianza verdadera,
su frustracién no es siempre causa de responsabilidad. El interesado ha de
ser consciente de que la Administracién puede adoptar la medida que no
le favorece porque esta obligada por el principio de legalidad; y de que la
defraudacion de sus expectativas s6lo en determinados casos puede propor-
cionarle derecho a indemnizacién. No hay, pues, que confundir la espe-
ranza que, por lo general, tiene todo interesado en el éxito del procedi-
miento con la confianza tutelable. Las confianzas tutelables, esto es, las que
pueden encender la mecanica resarcitoria, son solo algunas de las que ge-
nera y traiciona la Administraciéon con su comportamiento.

Para diferenciar unas de otras, hay que analizar, no las convicciones del
interesado, sino la actitud sostenida por la Administraciéon antes y durante
el procedimiento. En efecto, para determinar si hay un auspicio cuya defrau-
dacion entrana un incumplimiento de las exigencias de la buena fe, no hay
que indagar, por el sentido objetivo de la buena fe, la psicologia o las creen-
cias del interesado, sino la conducta de la Administraciéon?’. A su vez, y esto
es una ulterior consecuencia del caracter objetivo de la buena fe, para deter-
minar qué conductas administrativas engendran confianzas tutelables, es de-
cir, confianzas cuya frustracion puede ser causa de responsabilidad patrimo-
nial, hay que prescindir de toda consideraciéon del elemento culpa o
intencioén. De lo que se trata es de juzgar la coherencia del comportamiento
administrativo y no las convicciones del interesado ni la intencionalidad de

*# Cosa distinta es que resulte acreditado que el interesado conocia o debia conocer

por alguna razén que el resultado del procedimiento le iba a ser desfavorable. En estos
casos, lo hemos dicho, no habra responsabilidad administrativa toda vez que no habra
confianza tutelable. Cuando no sea éste el supuesto, determinar si hay o no una confianza
con suficiente entidad como para que su defraudacién dé derecho al resarcimiento no
depende de las especificas convicciones del interesado. Puede estimarse que hay con-
fianza tutelable, pese a que un pesimista interesado albergase pocas esperanzas de obte-
ner la ventaja solicitada; y, a su vez, puede estimarse que no la hay, aunque el optimista
solicitante contara con la firme creencia del recibimiento.
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la Administracion. Es preciso establecer si la conducta administrativa, en si
misma considerada, puede estimarse incoherente, porque, de ser asi, hay
que entender que ha frustrado la confianza que en el recibimiento de la
ventaja habia generado precedentemente.

Asi las cosas, resolver la cuestion de la que depende la existencia o no de
una confianza fundada y, por tanto, de una responsabilidad patrimonial (si
hay dano, naturalmente), pasa por determinar cuando la actuacién adminis-
trativa es contradictoria. De lo que se trata, por tanto, es de determinar
cual es el parametro de coherencia aplicable y, a partir de él, juzgar el
comportamiento de la Administracién, para, de esta manera, concretar si
hay incumplimiento del deber de obrar de buena fe y responsabilidad por
los danos producidos.

Para algunos supuestos, la Ley ha establecido ese estandar juridico de cohe-
rencia. Asi lo hace la legislacion urbanistica, que habilita a la Administraciéon
para suspender el otorgamiento de licencias urbanisticas con ocasion del
estudio y elaboraciéon de nuevos planes a los que las mismas tendrian que
ajustarse, pero cuyo condicionamiento se ignora. Cuando la Administracién
suspende el procedimiento para evitar situaciones discrepantes con el nuevo
planeamiento, el articulo 27.2 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régi-
men del Suelo y Ordenaciéon Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/
1976, de 9 de abril (TRLS/1976), garantiza a los peticionarios de licencias
solicitadas con anterioridad a la publicacion en el Boletin Oficial correspon-
diente el derecho la indemnizacioén del coste oficial de los proyectos y a la
devolucion de las tasas abonadas®.

Esta regla viene en cierto modo a tipificar un supuesto concreto de respon-
sabilidad por quebrantamiento de la confianza. Lo interesante es que de
esta manera se libera al juez de la carga de determinar si la confianza del
interesado era o no tutelable (si habia o no incumplimiento del deber de
buena fe), pues la Ley lo concreta especificamente. El comportamiento de
la Administracién, que comienza a tramitar un procedimiento y después lo
suspende, constituye una actitud que la norma juzga incoherente, por lo

% Sobre el tema, me remito a J. L. BELTRAN AGUIRRE, Comentario general al Titulo V,
en AA'VV, Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones. Ley 6/1998, de 13 de abril,
2* ed., Aranzadi, Elcano, 2002, pg. 764; A. CHINCHILLA PEINADO, Urbanismo y responsabilidad
patrimonial, Rev. Der. Urb., num. 162, 1998, pgs. 80-87; F. Garcia GOMEZ DE MERCADO, La
responsabilidad patrimonial de la Administracion: Especial consideracion del ambito wrbanistico,
Rev. Der. Urb., ntm. 182, 2000, pgs. 59-60, y, con referencias a las parecidas previsiones
establecidas en la Ley catalana de Urbanismo (art. 109.7), Manual de contratacion y respon-
sabilidad de la Administracion. Estudio sistemdtico de las obligaciones de la Hacienda Piblica, los
contratos y convenios de la Administracion y la vesponsabilidad patrimonial de ésta, Comares,
Granada, 2004, pgs. 842-843; L. MArTIN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas en el ambito urbanistico, Serv. Publics. Univ. Cantabria, Santander, 1993,
pg- 83; v J. A. Ivars BANULS y G. VILLARINO SAMALEA, La responsabilidad por actos de naturaleza
urbanistica, prologo E. SANCHEZ GOYANES, Inap, Madrid, 2003, pgs. 158-162.
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que lleva aparejada, como efecto, la responsabilidad por los danos ocasiona-
dos™.

* Téngase en cuenta que el fundamento del derecho resarcitorio del interesado en
esta hipdtesis podria estar, no en la violacién de la confianza y la responsabilidad patrimo-
nial, sino en la expropiacién forzosa. Hay supuestos indemnizatorios en los que la Admi-
nistracion adopta una resolucion que, como el acto expropiatorio, persigue directamente
la produccién de un dano, pero sujetandose a cauces formales distintos de los previstos
en la legislacion de expropiacion forzosa. Desde una perspectiva formal, tales resolucio-
nes no son, pues, de caricter expropiatorio, por la diversidad de las reglas procedimenta-
les que han de respetarse para su elaboracién, pero si desde una perspectiva material.
Por eso la doctrina habla en estos casos de operaciones materialmente expropiatorias,
senalando que la institucion que proporciona cobertura al derecho resarcitorio de la
victima es, no la responsabilidad patrimonial, sino la expropiacién forzosa [A. Brasco
ESTEVE, La responsabilidad de la Administracion por actos administrativos., prologo A. NIETO
Garcia, 2% ed., Civitas, Madrid, 1985, pg. 54, y Responsabilidad de la Administracion por actos
wrbanisticos, en AA VV, Manual de wrbanismo, Inap, Madrid, 2001, tema 19, pgs. 951, 953;
R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones sobre el acto administrativo, Civitas, 2002, pgs. 200, 221-223; E.
GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa. Potestad expropiatoria.
Garantia patrimonial. Responsabilidad civil de la Administracion, 2* ed. (reimpr.), Civitas.,
Madrid, 1984, pgs. 92, 93, y, junto con T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, t. I, 11* ed., Civitas, Madrid, 2002, pgs. 664-667; F. Garcia GOMEZ DE MERCADO, Ma-
nual de contratacion..., pgs. 754-757; F. Virasco CABALLERO, Las clausulas accesorias..., cit.,
pgs. 173-174, 177]. Operaciones de este tipo son, por ejemplo, las resoluciones dictadas
en ejercicio de la potestad de revocacién por motivos de oportunidad, admitida en nues-
tro sistema en relacion con los actos no favorables (art. 105.1 LPC) y las licencias otorga-
das por las Entidades Locales (art. 16.3 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955); el rescate de concesiones de
obras o servicios publicos (arts. 168.2'y 264 g del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado Real Decreto Legislativo 2/2000, de 26 de
noviembre); o la resolucién por la que se modifica un acto administrativo favorable,
adaptiandolo a las nuevas normas o planes que redefinen el interés publico (art. 77 ¢ de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y art. 42.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones).

Pues bien, quiza podria asimilarse al justiprecio la indemnizacion del coste de tasas y
proyectos que, segin el articulo 27.2 TRSL/1976, ha de abonarse cuando la Administra-
cion suspende el procedimiento de otorgamiento de licencia. La cuestién no es baladi,
porque, si se acude a la figura de la responsabilidad por confianza, tal coste habria de
resarcirse aunque una correcta aplicacion de la normativa urbanistica hubiera de todos
modos conducido a la denegacién de la licencia (y quiza, habrian de abonarse también,
aunque la Ley no lo diga expresamente, las ganancias de una actividad alternativa descar-
tada en la esperanza de explotar la juridicamente condicionada a la intermediacion favo-
rable de la Administracion). En cambio, si se acude a la figura de la operacién material-
mente expropiatoria, tal coste habria de indemnizarse s6lo cuando resultara probado
que se habria obtenido la licencia (y quiza, en tal caso, habrian de repararse también,
aunque la Ley no lo mencione explicitamente, las ganancias que el interesado, mediante
la consecucion de la licencia, habria conseguido). Esto es asi porque, bajo la 6ptica de
la responsabilidad por confianza, cobra relevancia, no el menor o mayor nimero de
probabilidades de que, sin el acto suspensivo, se hubiera obtenido licencia, sino la inter-
vencién de un comportamiento fundador de legitimas expectativas y condicionante de
la actividad econoémica del interesado; y, segiin parece, a tenor de lo establecido en el
articulo 27.2, la simple decisién de tramitar la solicitud de licencia —para luego suspender
el procedimiento— constituye un comportamiento de este tipo. En cambio, bajo la pers-
pectiva de la expropiacion forzosa, si cobran relevancia las concretas posibilidades de
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El problema es que la Ley no ha establecido el parametro aplicable para
todos los casos (ni puede hacerlo, probablemente), lo que impide conocer
ex ante el grado de coherencia exigible, obligando a los operadores juridicos
a resolver la cuestion atendiendo a las circunstancias de cada caso. Ahora
bien, esto no implica que el juzgador haya de resolver si hay confianza,
contradiccién y responsabilidad por la frustraciéon de aquélla, atendiendo a
su personal concepciéon o idea de lo que podia esperarse de la Administra-
cién en el asunto de que se trate. Al contrario, obliga a localizar ese parame-
tro de coherencia y, una vez establecido, a aplicarselo a la Administracién®.

Los jueces deben concretar, en primer lugar, el modelo de conducta al que
debe acomodarse la Administraciéon atendiendo a las circunstancias de cada
caso y a las cambiantes exigencias econémico-sociales; deben, en definitiva,
establecer el estaindar de coherencia que, segin el tipo de procedimiento y
la conciencia social, vincula a la Administracién por imperativo del princi-
pio de buena fe. Después, han de comparar la actitud administrativa con-
creta con la que, segin este parametro, era la efectivamente exigible, es
decir, han de senalar razonadamente cuando la Administracion, al alejarse
de ese arquetipo, actiia incoherentemente, defraudando la confianza del
interesado.

Partiendo de este planteamiento, trataremos de examinar los supuestos mas

éxito de que disponia el interesado porque, si eran nulas o insignificantes, hay que enten-
der que la suspensién no ha producido sacrificio patrimonial alguno y, por tanto, que
no ha lugar una indemnizacién. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no se ha pro-
nunciado claramente al respecto (vide SSTS 6 de julio de 1981 [R] 1981, 3155] y 1 de
julio de 1996 [R] 1996, 6126]), pero parece sobreentender que el supuesto indemnizato-
rio del articulo 27.2 constituye una operacién materialmente expropiatoria cuando de-
clara que no subsiste derecho a la indemnizacion si el proyecto presentado era manifiesta-
mente contrario a la ordenacion urbanistica todavia en vigor y la propuesta de resoluciéon
del procedimiento habia sido ya adoptada cuando el acuerdo de suspensiéon se publico
(28 de mayo de 1996 [R] 1996, 5479]). Téngase en cuenta, no obstante, que tal tipo de
restriccién también podria explicarse a la luz de la teoria de la responsabilidad por con-
fianza. En efecto, cuando se deniega la indemnizacién porque la licencia solicitada es
manifiestamente contraria al ordenamiento urbanistico podria estarse ante uno de esos
casos en los que el interesado no tiene derecho a la reparacién porque sabia (o debia
saber) que la Administracion iba a adoptar una resolucion que le era desfavorable, no
pudiéndose afirmar, por tanto, que el pago de las tasas y proyectos fuera una conducta
etiologicamente ligada a la gestacion y defraudacion de una auténtica y legitima confian-
za.

% En este sentido, MoRELL OcaNA (La lealtad..., cit., pgs. 180-181) senala: «La conducta
que se espera es la adecuada al problema planteado, adecuada a la finalidad del encuentro
o relacion social de intercambio. Esa conducta, ademas, ha de responder a patrones,
tipificaciones establecidas social o juridicamente (...). El standard, de acuerdo con su
funcionalidad, remite el contenido del precepto a la conducta que sea habitual en el
lugar o en la situacién que considera; de suerte que esa conducta habitual pasa a tener
un caracter normativo, dotandola el precepto de una ordenacién juridica que aparece ya
con caracter vinculante. Los standards, por ello, impiden al Juez o a la Administracién una
estimacion libre, vinculando dicha estimacion a las valoraciones existentes en el ambito o
entorno en que se produce».
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frecuentes en los que la Administraciéon se aparta del estindar de coheren-
cia aplicable, pudiendo contraer responsabilidad por la confianza generada
y frustrada. Me refiero a los casos en que la Administracién deniega una
utilidad en cuya obtencién podia confiarse a la luz del contenido de una
promesa, una informacién administrativa, un convenio de Derecho publico,
un baremo de jerarquizaciéon de candidatos o la praxis administrativa. Es
preciso abordar la cuestion con cierto detenimiento porque no se producen
supuestos de responsabilidad por confianza siempre que la Administraciéon
dicta una medida distinta de la que cabia esperar a la luz de lo declarado
en estos instrumentos o del sentido de una practica administrativa anterior.
Por eso, antes de analizar estos concretos supuestos, nos referiremos a otra
importante nota o caracteristica, que perfila el concepto de «confianza tute-
lable» y que ayuda a averiguar cuando el incumplimiento del deber de cohe-
rencia constituye titulo atributivo de responsabilidad: la exigencia de que la
conducta administrativa esperanzadora no genere un vinculo prestacional.

Por otra parte, hay que insistir en que las hipotesis que ahora se contemplan
son so6lo aquéllas en las que la falta de coherencia administrativa puede
resultar evidente y palmaria. Pero cabe que, partiendo del estandar juridico
de lealtad de que se trate, se aprecie que comportamientos de otro tipo
susciten confianzas tutelables’.

2. Las confianzas depositadas en conductas que no tienen
virtualidad obligatoria

2.1.  Consideraciones generales

La responsabilidad por confianza presupone una conducta o comporta-
miento que genera la confianza en la obtenciéon de un determinado benefi-
cio, pero que no obliga a su autor al efectivo otorgamiento. Si tal conducta
o comportamiento da lugar al nacimiento de un auténtico vinculo prestacio-
nal, la actuaciéon posterior que la contradice, mas que defraudar la espe-
ranza generada, lo que hace es incumplir la obligacién prestacional consti-
tuida, situando la cuestion fuera del ambito de la responsabilidad por
violacion del principio de coherencia.

Asi lo ha puesto de manifiesto la civilistica™, al senalar que no hay un pro-
blema de responsabilidad por confianza cuando, durante los tratos prepara-
torios, se formaliza el compromiso de poner en funcionamiento el contrato
que se esta proyectando (el denominado precontrato, promesa de contrato

5 Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha considerado en sentencia de 25 de junio
de 1987 (R] 1987, 4287) que hay una contradiccién inadmisible cuando la Administracién
deniega una subvencion, habiendo incluido en su disciplina reguladora una amplia enu-
meracion de fines e impulsado al interesado a elevar la instancia a través de una campana
de publicidad oficial. Y otra vez, en sentencia de 1 de febrero de 1990 (R] 1990, 1258),
brind6 tutela a la confianza suscitada por un acto que informaba sobre el reconocimiento
de un beneficio que no fue finalmente atribuido, pero que estaba redactado en términos
confusos, sin mencién de su caricter de simple propuesta de resolucion.

2 Vide, ex multis, M. ALoNso PEREz, La responsabilidad..., cit., pgs. 869-871.
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o contrato preliminar) y una de las partes decide no perfeccionarlo. Si esto
ocurre, mas que incumplimiento del deber de coherencia, hay incumpli-
miento de la prestaciéon debida por lo que el acreedor podra forzar la puesta
en practica del contrato definitivo y el resarcimiento del dano (la lesion del
interés positivo) en concepto de responsabilidad contractual por violaciéon
del principio pacta sunt servanda, y no en concepto de responsabilidad pre-
contractual por infraccion de la buena fe™.

Lo mismo puede suceder durante un procedimiento administrativo en el
que tiene lugar alguna actuacién que engendra, no ya la confianza del inte-
resado en un determinado resultado, sino un vinculo prestacional de la
Administracion. En estos casos, la resolucion sucesiva, si se orienta en un
sentido diverso, es contradictoria y, por lo tanto, podria considerarse contra-
ria a la buena fe. El acto administrativo es ilegal y, aparentemente, la discon-
formidad juridica es debida a la infracciéon del deber de coherencia. Sin
embargo, lo que en realidad determina la ilegalidad de la resolucion es el
incumplimiento de la prestacion debida en virtud del vinculo contraido por
la Administracion. El interesado puede exigir en estos casos el reconoci-
miento de la utilidad comprometida y el resarcimiento del dano (la lesiéon
del interés positivo) en concepto de responsabilidad por ilegalidad, y no
por violacién del principio de buena fe.

Consideramos, consecuentemente, que es preciso matizar esa opinioéon doc-

» Segun la doctrina del Tribunal Supremo, Salas de lo Civil (sentencias de 22 de
octubre de 1987 [R] 1987, 7463]; 3 de marzo de 1992 [R] 1992, 2156]; 3 de junio de
1994 [R] 1994, 4576]; 23 de diciembre de 1995 [R] 1995, 9396]; y 11 de mayo de 1999
[R] 1999, 3104]) y de lo Social (15 de marzo de 1991 [R] 1991, 4167]; 21 de julio de
1992 [R] 1992, 5645]; y 30 de marzo de 1995 [R] 1995, 2352]) hay precontrato «cuando
las partes dejan para el futuro la celebracion del contrato definitivo, pero habiendo senialado los
elementos y circunstancias del contrato, pues mostraron su decidida voluntad de celebrar un autén-
tico contrato» (STS, Sala de lo Civil, de 3 de junio de 1994). En estos casos, el deudor que
decide no realizar el negocio proyectado puede incurrir en una auténtica responsabilidad
contractual, por incumplimiento de contrato, como pone de relieve, también, la jurispru-
dencia de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de Cataluna
(sentencia 669/1994, de 10 de febrero), Andalucia (sentencias 133,/2000, de 28 de enero
y 2665/2002, de 24 de septiembre), Castilla-La Mancha (sentencia 167,/2000, de 14 de
febrero), Galicia (sentencia de 3 mayo de 2001), Canarias (sentencia 703/2001, de 25 de
septiembre) o Madrid (sentencias 800/2002, de 1 de octubre y 35/2003, de 30 de enero).
En cambio, los tratos preliminares en sentido estricto, en cuyo seno puede surgir una
responsabilidad por confianza, son «actos y operaciones que los intervinientes y “ad lateres”
realizan con el fin de discutir y preparar el contrato»; actos y operaciones que «se desenvuelven
en un drea nebulosa y desde luego evanescente, pues las mismas hay que enfocarlas desde un punto de
vista mwy amplio —ideas, especulaciones, planteamientos— pero que siempre tendran un denominador
comiin, como es no suponer un acto juridico alguno, ya que dichas referidas operaciones no se
derivan, de manera inmediata, efectos juridicos mensurables. Pues bien, de dichos tratos sociales o
‘contactos sociales’ —denominacion germdnica— puede y debe derivarse una cierta responsabilidad
—responsabilidad precontractual o culpa “in contrahendo” (STS, Sala de lo Civil, de 16 de
diciembre de 1999 [R] 1999, 8978]).
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trinal®, de la que a veces participa la jurisprudencia®, para la que la respon-
sabilidad por violaciéon de la buena fe puede surgir cuando la Administra-
cion genera signos externos que orientan al ciudadano hacia una
determinada conducta, «incluso sin necesidad de ser juridicamente vincu-
lantes». La responsabilidad por confianza puede surgir tan sélo, precisa-
mente, cuando tales signos no son juridicamente vinculantes.

En este sentido, hace tiempo que el profesor Garcia DE ENTERRIA, al demostrar
«que el principio de los actos propios no puede ser invocado, ni como fun-
damento, ni siquiera como motivo lejano» que justifique el sistema de lesivi-
dad y el régimen revocatorio que lleva parejo’’, denunciaba la imprecisiéon
con que, tanto en el ambito del Derecho administrativo como en el del
Derecho civil, se utiliza la doctrina de la buena fe y la prohibicién que de
ella deriva de wvenire contra factum proprium’. Senialaba, en particular, que
estas Ultimas se confunden sistematicamente con la doctrina sustantiva de
los efectos del consentimiento o de la declaraciéon de la voluntad y que, sin
embargo, es claro que esta doctrina, y no la de la buena fe, explica la vincu-
laciéon de un sujeto a sus actos juridicos: «El que yo no pueda retirarme
unilateralmente de un contrato no es una consecuencia de la doctrina de
los actos propios, sino, obviamente, una consecuencia —la primera, art. 1901
CC- del contrato»™.

2.2.  El incumplimiento de compromisos vinculantes: la inexistencia de
responsabilidad por confianza

Comoquiera que, para el nacimiento de la responsabilidad por confianza,
la conducta administrativa que resulta después contradicha no ha de vincu-
lar, no entra en juego la buena fe como causa y titulo de imputacién del
dano cuando la Administracion desatiende las promesas que, referidas a un
acto administrativo, puedan considerarse obligatorias59. Asi, por ejemplo, si

54

J. GonNzaLez PEREz, El principio..., cit., pg. 57.

% Asi las SSTS de 7 de octubre de 1991 (R] 1991, 7520), 20 de abril de 1992 (R] 1992,
3927), 30 de junio de 1995 (R] 1995, 5024) y 31 de marzo de 1998 (R] 1998, 3082), a las
que me refiero después (ap. IV.2.2 y IV.2.4).

% La doctrina de los actos propios vy el sistema de la lesividad, RAP, ntim. 20, 1956, pg. 77.

57 Ibidem, pg. 1.

% Ibidem, pg. 72. En la actualidad, el profesor ResorLLo PuiG («Nemo auditur..., cit., pg.
186) ha denunciado similares equivocos con otro principio englobado en el de la buena
fe: «<Hay puntos oscuros en la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegnas. Pero, como
minimo, su estudio en el Derecho civil deja claro que el significado que suele atribuirsele
poco o nada tiene que ver con lo que las sentencias Contencioso-Administrativas que la
invocan pretenden decir con ella y que mas bien parecen partir de una confusion».

% En este mismo sentido, en el Derecho aleman, T. Maunz, Selbstbindungen der Verwal-
tung, DOV, nam. 34, 1981, pg. 501; apelando al principio pacta suni servanda, G. KIsKeR,
Vertrauensschutz..., cit., pg. 163 y, subrayando que «las promesas legales (...) llevan en si
mismas su fuerza vinculante», sin que deba acudirse a estos efectos al principio de con-
fianza legitima, F. OssENBUHL, Vertrauensschutz..., cit., pg. 28. En la doctrina espanola, J.
Garcia LUENGO, El principio..., cit., pg. 339. También, al tratar el Derecho aleman, F. Casti-
LLO BLANCO, La proteccion..., cit., pg. 128.
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la Administraciéon realiza una auténtica oferta obligatoria, el incumpli-
miento del compromiso contraido vicia la resoluciéon contradictoria y da
derecho al resarcimiento, no s6lo de los gastos devenidos inutiles, sino tam-
bién del lucro que con la ventaja ofrecida se habria conseguido.

Por eso estimamos que es incorrecta la doctrina sentada en la STS de 30 de
junio de 1995”. En este asunto existia una oferta juridico-negocial: la invita-
cion que realiz6 la Administracién a un empresario para solicitar un incen-
tivo destinado al desarrollo de una determinada actividad productiva. El
interesado acept6 la oferta, cumpliendo, ademas, los condicionamientos im-
puestos por ésta. Pues bien, el Tribunal entendié que la Administracién, al
denegar la prestacion comprometida, defraudé una confianza legitima y
que esto obligaba a la Administracion a dictar ex post 1a resolucién favorable.
Sin embargo, lo que daba derecho a la subvencién no era la buena fe o la
confianza en el otorgamiento, sino la oferta negocial incumplida.

Lo mismo puede ocurrir en algunos casos en los que un Ayuntamiento de-
niega una licencia en cuyo otorgamiento confiaba el interesado porque la
cédula que habia solicitado informaba diversamente sobre sus posibilidades
urbanisticas. La cédula es un instrumento de expedicion obligatoria que
informa sobre las circunstancias en que se encuentran los terrenos o fincas
de que se traten®. La Ley 6/1998, de 13 de abril, del Suelo y Valoraciones,
no define su naturaleza (vinculante o simplemente informativa), remitién-
dose a tal efecto a la legislacion autonémica. Algunas Leyes urbanisticas,
como las de la Cataluiia® y Valencia”, configuran estas informaciones como
auténticas declaraciones vinculantes que pueden garantizar el libramiento
de la licencia sobre la que se pide consulta (arts. 97.3 y 84.2, de las regulacio-
nes respectivas). En estos casos, si la informacion favorable se ajusta al orde-
namiento juridico (y puede, por tanto, vincular a la Administraciéon), la
ulterior denegacion de licencia, no es que defraude las expectativas que
aquélla despierta, es que incumple la obligacion contraida, incurriendo, por
tanto, en una ilegalidad™. Los dafios que sufra el interesado no son, pues,

60 RJ 1995, 5024. Comparte sus criterios la STS de 20 de abril de 1992 (R] 1992, 3927).

5 Vide V. Boix Re1, La cédula wrbanistica, Rev. Der. urb., nam. 39, 1974, pgs. 55-76; A.
NIETO GARCIA, Las consultas a la Administracion: una aportacion jurisprudencial a los conceptos
de acto administrativo y acto inexistente, coment. STS de 9 nov. 1974, REDA, nam. 8, 1976,
pgs. 137-145; A. ArozaMeNa Laso, Consultas urbanisticas: un estudio del articulo 55.2 de la
Ley del Suelo, Rev. Der. Urb., nim. 113, 1989, pgs. 485-513; M. ]J. MONTORO CHINER, La
responsabilidad..., cit., pgs. 257-268; J. GonzALEz PERrez, Comentarios a la Ley sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril), Civitas, Madrid, 1998, pgs. 125-130; F. A.
Crovsr CAcHA, El procedimiento de Concesion de licencias de Urbanismo. Especial referencia a la
aplicacion del silencio positivo, E1 Consultor, Madrid, 2002, pgs. 57-64; P. GONZALEZ SALINAS,
La responsabilidad patrimonial por funcionamiento de la Administracion urbanistica, Bol. 1. Cole-
gio Abogados Madrid, 3* época, nam. 24, La responsabilidad patrimonial del Estado (1),
2003, pgs. 180-182.

% Decreto Legislativo 1,/1990, de 12 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones vigentes en materia urbanistica.

68 Ley 6/1994, de 16 de noviembre, reguladora de la actividad urbanistica.

% En este sentido, J. Garcia LueNco, El principio..., cit., pgs. 341-343.
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danos a la confianza o al interés negativo (el valor de los gastos initilmente
realizados y las alternativas de lucro descartadas en la esperanza de obtener
la ventaja), sino los ligados al incumplimiento de la prestacion debida o al
interés positivo, es decir, los derivados de la contrariedad juridica de la
resolucion: los beneficios que le habria comportado una accién puablica con-
formada a Derecho (a la cédula vinculante) o, lo que es lo mismo, el desa-
rrollo de la actividad que le habria permitido el oportuno libramiento de la
autorizacion.

Por lo mismo, tampoco generan responsabilidad por confianza las resolucio-
nes que dejan sin efecto el contenido provechoso de las consultas que, a
tenor de lo establecido en la legislacion tributaria, tienen caracter vincu-
lante®; ni el incumplimiento de los convenios que, celebrados con arreglo
al articulo 88 LPC durante un procedimiento, participan de una naturaleza
obligatoria®. Si la Administraciéon debia formalizar la solucion pactada en
un acto administrativo y, sin embargo, dicté6 una resolucién de contenido
distinto en perjuicio del interesado, incurrird en responsabilidad, pero no
por defraudacion de la confianza, sino por el incumplimiento de la presta-
ciéon comprometida, es decir, por la ilegalidad de su actuacion.

2.3.  La defraudacion de las expectativas engendradas por instrumentos que no
pueden vincular porque no tienen naturaleza obligatoria o porque su
contenido es erroneo o contrario a Derecho: el supuesto tipico de
responsabilidad por confianza

Hay casos en los que, pese a la naturaleza obligatoria de la informacién
administrativa, el convenio de Derecho piuiblico o la promesa de que se trate,
el acto administrativo contradictorio puede generar auténticos danos a la
confianza. Asi, cuando estas actuaciones, aunque configuradas con caracter
vinculante, no pueden obligar porque su contenido es equivocado o contra-
rio a Derecho. La informacién que contiene una noticia errénea y los com-
promisos de acordar medidas contrarias al ordenamiento juridico no pue-
den, evidentemente, vincular a la Administracion. Esta puede y debe
desobedecer los instrumentos mencionados, pero esto no le exonera del
deber de indemnizar al perjudicado cuando esta postura defraude la con-
fianza del interesado, causandole dafos®.

% En esta linea, F. Garcia LUENGO, ibidem, pgs. 342-343.

% Son los contratos sobre actos o potestades que la doctrina italiana denomina accordi
integrativi vincolanti (vide, L. M. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho administrativo,
vol. I, 14* ed., Civitas, Madrid, 2003, pgs. 360-362; F. DELGADO PIQUERAS, La terminacion
convencional del procedimiento administrativo, Aranzadi, Pamplona, 1995, pgs. 79-80) y algin
autor espanol califica como «convenios no sustitutivos de la resolucion, pero vinculantes
de su contenido», considerandolos como una forma impropia de terminacién convencio-
nal porque la propia o estricta es la consistente en un acuerdo bilateral obligatorio y
alternativo a la resolucion, por el que finaliza el procedimiento (A. GALLEGO ANABITARTE y
A. MENENDEZ REXACH, Lecciones de Derecho administrativo, vol. 2, Acto y procedimiento administra-
tivo, Marcial Pons, 2001, pg. 165).

5 Por eso, hay que juzgar acertada la prevision establecida en el articulo 178.2 del
Decreto 146/1984, de 10 de abril, que, en relacién con las consultas urbanisticas, senala
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A su vez, cuando tales actuaciones no tienen virtualidad obligatoria, la Admi-
nistracion que las desoye puede igualmente incurrir en responsabilidad por
confianza si su contenido es erréoneo o contrario al ordenamiento juridico
porque el interesado ha podido seguir sus indicaciones. La jurisprudencia
ofrece numerosos ejemplos en este sentido, sobre todo cuando se trata de
cédulas urbanisticas o consultas tributarias no vinculantes que reconocen
equivocadamente la existencia de un derecho urbanistico o un beneficio
fiscal que resulta (legitimamente) denegado®™ * *.

que «pese al libramiento del certificado, no podra ser otorgada ninguna licencia contra las determi-
naciones del planeamiento aplicable y sin perjuicio de las responsabilidades administrativas a que
hubiere lugar». Sobre la cuestion, J. CHINCHILLA, Urbanismo y responsabilidad..., cit., nota 56,
pg. 728. En este orden de ideas, el profesor Fritz OsseNsUHL (Vertrauensschutz..., cit., pg.
29), considera que las promesas pueden generar responsabilidad en el Derecho alemén
cuando su contenido es contrario a Derecho. De este posicionamiento se ha hecho eco
el profesor CastiLLO BLANCO (La proteccion..., cit., pg. 128). Sobre la cuestién en el Derecho
italiano, F. MErusI, Buona fede..., cit., pgs. 165, 181.

% Sobre la responsabilidad de la Administracién y las consultas tributarias, es ilustrativo
el estudio de MAaTA SiERRA (La responsabilidad patrimonial de la Administracion tributaria, pro-
logo J. L. MuNoz pEL CastiLLo, Lex Nova, Valladolid, 1997, pgs. 149-160), que, sin em-
bargo, no diferencia el fundamento de la responsabilidad y el alcance del resarcimiento
segin que la Administracién se aparte de la informacién (correcta) vinculante o propor-
cione una noticia equivocada. En relacién con las consultas urbanisticas tampoco men-
ciona expresamente el fundamento de la responsabilidad ArozamENA Laso (La consulta
urbanistica..., cit., pgs. 509-519), aunque dice con acierto: «la consulta urbanistica implica
el derecho a una informacién veraz, por lo que el particular que, confiado en la que se
le ha suministrado, redacta el proyecto técnico y solicita la licencia con base en aquella
informacién, si bien no puede invocar (...) un derecho a la obtencién de la licencia, si
puede, en cambio, llegar a fundar un derecho al resarcimiento de la lesion patrimonial
efectiva que le cause la denegacién de la licencia y siempre que la motivacion de la
denegacion descanse en prescripciones urbanisticas distintas de las que fueron objeto de
informacién».

% En jurisprudencia, se acogen a este criterio las SSTS de 7 de febrero de 1978 (R]
1978, 582), 29 de octubre de 1979 (R] 1979, 3547), 29 de septiembre de 1980 (RJ 1980,
3459), 31 de octubre de 1980 (R] 1980, 4004), 6 de junio de 1981 (R] 1981, 2551), 29
de octubre de 1982 (R] 1982, 6463), 5 de noviembre de 1984 (R] 1984, 5756), 8 de mayo
de 1986 (R] 1986, 4393), 25 de noviembre de 1988 (R] 1988, 9209), 12 de junio de 1991
(RJ 1991, 4878), 10 de febrero de 1994 (R] 1994, 878), 23 de febrero de 1999 y 7 de
marzo de 2000 (R] 2000, 2371). En el asunto de esta Gltima, una Comisién Municipal de
Urbanismo informé favorablemente un proyecto inviable, porque consistia en la construc-
cion de una instalacion deportiva (cinco pistas de tenis, un local y varios vestuarios de
120 m?) que no podia llevarse a cabo con arreglo al planeamiento, dado que la compatibi-
lidad de usos que éste permitia estaba condicionada a la inalteracion del caracter no
edificacable de las zonas afectadas. Como revela la sentencia, la empresa informada (un
Club de Tenis) adquiri6 después los terrenos en que habia de construirse la instalacién
y, solicitada la licencia de obras, recibi6é respuesta negativa por parte del Ayuntamiento.
El Alto Tribunal, aunque no apela a la buena fe ni al incumplimiento del deber de
coherencia como titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial, senala que la cé-
dula genero la creencia en unas posibilidades urbanisticas que, a la luz del ordenamiento
vigente, no existian y que tal creencia motivé unas inversiones y gastos que posterior-
mente se convirtieron en perjuicios resarcibles por cuanto devinieron imposibles las cons-
trucciones proyectadas. La Administracién incurrié, pues, segin dice la sentencia, en
responsabilidad por funcionamiento anormal del servicio, por lo que debi6 afrontar los
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La responsabilidad patrimonial derivada de la defraudacion de las expectati-
vas suscitadas por una informacién inexacta cabe, no s6lo cuando el sujeto
ve denegada su solicitud, sino también cuando desiste del proceso edificato-
rio o decide no acogerse a un determinado beneficio fiscal por confiar en
una cédula o certificado que niega sus verdaderas posibilidades urbanisticas
o fiscales”. En este caso, el interesado puede descubrir mucho tiempo des-
pués que existian tales posibilidades y que, entonces, trate de acogerse a las
mismas, cuando ya no es juridicamente posible —por un cambio del planea-
miento o de la regulacion— o cuando el padecimiento de perjuicios medio
tempore —las ganancias inobtenidas desde la fecha en que pudo disfrutarse
la resolucién favorable hasta aquélla en que se disfruta efectivamente— es
inevitable.

2.4. La separacion de un precedente, de un baremo o de otras actuaciones
administrativas con violacion de la doctrina del agotamiento de la
discrecionalidad, el principio de igualdad o el principio de interdiccion de la
arbitrariedad: la inexistencia de responsabilidad por confianza

Ocurre algunas veces que una actuacion susceptible de generar confianza
puede determinar que la resolucién administrativa que la contradice sea
ilegal. Me refiero ahora a los casos en que, debiéndose juzgar ex post la
conformidad a Derecho de un acto discrecional, se estima que la conducta
respetada por la Administraciéon antes o durante el procedimiento asume
relevancia a efectos anulatorios.

Piénsese en el ciudadano extracomunitario que interrumpe su actividad la-
boral al resultar despedido por no obtener la renovaciéon del permiso de
trabajo que habia solicitado. La jurisprudencia ha estimado en asuntos de
este tipo que la denegacion es contraria a Derecho si subsistian las circuns-
tancias de hecho y de Derecho que determinaron la concesién originaria y
no se han recabado informes que, atendiendo a la situacién laboral nacional
y, en particular, a la cantidad de mano de obra espanola no colocada en el
sector, aconsejen la denegaciéon’. Parece que, en estos supuestos, la falta
de coherencia vicia la resolucion administrativa y que el principio de no
contradiccion (su conculcacion) desborda el ambito estrictamente resarcito-
rio amparando la eliminacién de la resolucién.

gastos de gestoria, incluidos los de notaria y el pago del impuesto de transmisiones satisfe-
cho; y el coste de los terrenos, deduciendo una cantidad identificable con el valor de
tales terrenos para otros usos o aprovechamientos distintos de aquél para el que fueron
adquiridos.

™ Sobre estas hipétesis, pero limitando sus consideraciones al ambito urbanistico, J.
A. CHINCHILLA PEINADO (Urbanismo y responsabilidad..., cit., pgs. 731, 732), que cita la STSJ
de Asturias, de 17 de abril de 1995, que parte de este planteamiento; F. A. CHoLsl CACHA
(EL procedimiento..., cit., pg. 66) y F. Garcia GOMEZ DE MERCADO (Manual de contratacion...,
cit., pg. 843).

™' SSTS de 2 de noviembre de 1987 (R] 1987, 8766), 9 de diciembre de 1987 (R] 1987,
9436), 12 de junio de 1991 (R] 1991, 4878), 11 de mayo de 1998 (R] 1998, 4314) y 14 de
abril de 1999 (R] 1999, 4522).
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Hay multitud de supuestos en los que, por la misma razén, parece que la
infraccion de la buena fe lleva aparejada la sancion de la invalidez. Asi,
por ejemplo, cuando de la baremacién de los proyectos presentados en un
procedimiento de contratacion resulta de manera inequivoca que la adjudi-
cacion correspondia a un concreto licitador y, sin embargo, se opt6 por
otro. También cuando la decision administrativa rompe sin la adecuada mo-
tivacién con el criterio (legal) sostenido con anterioridad en procedimien-
tos sustancialmente idénticos. En uno y otro caso, el interesado puede resul-
tar perjudicado por una resolucién distinta de la que, atendiendo al baremo
o al precedente, era de esperar.

En estos casos, la deslealtad administrativa tiene, aparentemente, una virtua-
lidad anulatoria que, por lo demas, parece contradecir la tesis que aqui se
sostiene (el quebrantamiento de la confianza s6lo puede producir efectos
en el plano resarcitorio) y parece congeniar con la incontestable evidencia
de que el principio de legalidad obliga a la Administracién a obedecer no
s6lo las normas escritas sino también los principios generales que, como el
de buena fe, componen, fundamentan y estructuran el ordenamiento juri-
dico, dandole un sentido que va mas alla del que corresponderia a un sim-
ple conjunto heterdclito de preceptos’™.

Como consecuencia de lo anterior, puede parecer acertada la conclusiéon de
que el deber de coherencia opera como limite al ejercicio de las potestades
discrecionales, como un criterio que, a la hora de enjuiciar determinadas
actuaciones, puede determinar su ilegalidad™. De hecho, el Tribunal Su-
premo ha invocado esta doctrina en casos analogos a los anteriores. Asi, la
STS de 7 de octubre de 19917 anul6 la resolucion denegatoria de unas
autorizaciones «con un cierto componente discrecional», por separarse de los cri-
terios que la Administraciéon habia difundido profusamente en una «nota»
y cuya aplicacién habria debido conducir al otorgamiento. EI Alto Tribunal
estim6 que, aunque tales criterios no eran juridicamente vinculantes, debian
operar por imperativo de la buena fe y la confianza legitima”.

™ Sobre los principios generales del Derecho y el control que a su través debe hacerse
de las actuaciones discrecionales, E. GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del
poder (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), 2* ed., Civitas, Madrid,
1979, pgs. 30-49; y el mismo autor junto con T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., t. I, cit.,
pgs. 8390, 476-483.

" Asi lo entiende GONzALEZ Pirez (El principio..., cit., pg. 39), aunque dice también
que, fuera de los procedimientos de revision, no cabe invocar la buena fe para obtener
la declaracion de invalidez (pg. 102) y que la indemnizacion es el efecto mas general
(pg. 113). Parece situarse en esta linea SANCHEZ MORON (Venire contra..., cit., pgs. 239-
241), aunque realiza unas formidables precisiones en orden a demostrar cémo tal tipo
de declaracién se puede basar en los principios de legalidad, igualdad o interdiccién de
la arbitrariedad (pg. 231); y ARANA GaRrcia (La alegacion..., cit., pgs. 32-40), al senalar que
la buena fe esta llamada a jugar un importante papel cuando la Administracién ejercita
potestades discrecionales.

™ RJ 1991, 7520.

™ Esta misma doctrina ha sido aplicada en la STS de 31 de marzo de 1998 (R] 1998,
3082). Sobre la buena fe y las normas internas, F. MErusi, Buona fede..., cit., pgs. 188-195.
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Sin embargo, aunque en estos casos puede existir violacién del principio de
coherencia, no creo que sea ésta la que determina la disconformidad juri-
dica de la resolucion. Si el administrado puede pretender legitimamente la
anulacién de la decisién, no es por su incoherencia con la actitud prece-
dente, sino por otras razones. Lo que ocurre es, sencillamente, que las actua-
ciones administrativas posteriormente contradichas tuvieron la virtualidad
de agotar la discrecionalidad. El acto administrativo s6lo era discrecional en
apariencia porque hubo circunstancias que colmaron el déficit de progra-
maciéon normativa. Aquellos hechos, aquel baremo, aquel precedente o
aquella «nota» integraron la regulaciéon aplicable, y se puede decir ex post,
cuando el procedimiento ya ha finalizado, que la solucién adoptada no es-
taba entre las legalmente posibles. Como el acto administrativo en cuestion
era de distinto tenor, infringié la normativa reguladora de la potestad, que
es la que, completada con el material instructorio u otros datos, imponia
una determinada resolucién. Asi las cosas, se puede decir que la contrarie-
dad juridica de la medida no deriva de la violacion principio de buena fe,
que seguramente existe, sino de la aplicacion de la doctrina del agotamiento
de la discrecionalidad™.

Ademas, en estos casos y, en particular, cuando la Administracion no razona
una resoluciéon que se separa del criterio que, a tenor de las actuaciones
sostenida antes o durante el procedimiento, cabia esperar razonablemente,
puede haber, al menos, arbitrariedad o el atentado a otros principios funda-
mentales como el de igualdad”. De ahi que la ilegalidad de la resolucion se
pueda explicar también por esa arbitrariedad o esa discriminacién singular,
pero no por la violacién de principio de buena fe™.

" Sobre la doctrina del agotamiento de la discrecionalidad, que enlaza con la de la
autovinculacion a través de actuaciones administrativas pueden verse, en el Derecho ale-
man, ex multis, ]. BURMEISTER, Selbstbindungen der Verwaltung, DOV, num. 34, 1981, pgs. 503-
513; C. DickE, Der allgemeine Gleichheitssatz und Selbstbindung der Verwaltung, VerwArch.,
nam. 59, 1968, pgs. 293-310; A. GERrN, Die Ermessensreduzierung auf Null, DVBI., 1987, pgs.
1194-1199; T. MauNz, Selbstbindungen..., cit., pgs. 497-503; en la doctrina espainola, M.
BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, pgs.
149-150, pgs. 205-206; M. BACIGALUPO SAGGESE, La discrecionalidad administrativa (Estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion), prélogo M. BULLINGER,
Marcial Pons, Madrid, 1997; A. HuerGo Lora, Las pretensiones de condena en el Contencioso-
Administrativo, Aranzadi, Elcano, 2000, pgs. 315-336.

" Vide, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, 4* ed. correg.,
Civitas, Madrid, 1999, passim.

" En esta misma linea se sita M. SANCHEZ MORON (Venire contra..., cit., pg. 231), para
quien «que la Administraciéon se aparte en un caso concreto de lo previsto por circulares
o instrucciones propias constituira una infraccién del principio de legalidad, en el caso
de aquéllas tengan eficacia normativa, o bien del de igualdad, si supone desigualdades
de trato, o del de interdiccion de la arbitrariedad, en la medida en que las circulares
internas se consideren vinculaciones establecidas por la propia Administraciéon para el
¢jercicio de sus potestades discrecionales». También, J. Garcia LuENGo, El principio..., cit.,
pg. 59. Este autor critica la STS de 31 de marzo de 1998 (R] 1998, 3082), que apela a la
confianza para anular una resolucién que era contraria a los criterios que previamente
habia adoptado la Administracién: «la vinculatoriedad de la Administracion a las declara-
ciones generales por las que redujo su margen de discrecionalidad (...) no precisa para
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En estos supuestos, si la actuaciéon administrativa ocasiona danos y perjui-
cios, también habra responsabilidad patrimonial, pero no por la defrauda-
cion de la confianza y la lesion del interés negativo, sino por el incumpli-
miento del deber de adoptar una resolucion ajustada a Derecho y la lesion
del interés positivo. Por eso el interesado puede solicitar, no ya la reintegra-
cion de los gastos que han devenido inttiles, sino las pérdidas derivadas de
la no obtencién de la utilidad a la que tenia derecho.

2.5.  La frustracion de la confianza depositada en el precedente ilegal: un caso
posible de responsabilidad por confianza

Es posible delimitar, no obstante, algin caso en que la forma en que se
ejercié anteriormente la potestad puede suscitar confianzas cuya defrauda-
cién se protege resarcitoriamente. De la misma manera que las promesas,
las informaciones o los convenios de Derecho piuiblico que formalizan com-
promisos juridicamente inadmisibles, los precedentes, si no se ajustan al
ordenamiento, pueden plantear cuestiones de responsabilidad por confian-
za.

Cuando el criterio manejado en asuntos analogos es conforme a Derecho,
la Administracion no incurre normalmente en responsabilidad por con-
fianza, bien porque adoptd, motivaindolo, un nuevo criterio perfectamente
legal que no genera ningin tipo de deber indemnizatorio; bien porque, al
separarse del precedente, se considere que la resolucion es contraria a Dere-
cho en virtud de la doctrina del agotamiento o, lo que parece mas correcto,
por infracciéon del principio de interdicciéon de la arbitrariedad o del de
igualdad (y, por lo tanto, pudiendo contraer —si hay danos— responsabilidad
por incumplimiento del deber de definir el procedimiento secundum ius).

Los principales supuestos en los que una resolucién administrativa puede
dar lugar a responsabilidad por quebrantamiento de la confianza depositada
en el precedente son, pues, aquéllos en los que tal precedente es ilegal. En
efecto, como el precedente es contrario a Derecho, la resolucién administra-
tiva que lo desoye no puede en ningin caso considerarse ilegal porque, ni
ésta es arbitraria o discriminatoria, ni aquél sirve para agotar la discrecionali-
dad. Pero como expresa el criterio anteriormente manejado por la Adminis-
tracién y el interesado pudo desconocer su disconformidad juridica, puede
generar una confianza que defrauda ilegitimamente la resoluciéon (correcta)
que no lo acoge (no lo puede acoger), dando derecho al resarcimiento de
los gastos inutilmente realizados y de las pérdidas de ocasiones alternativas
de negocio descartadas en la esperanza de obtener la utilidad pretendida™.

ser explicada del principio de proteccion de la confianza legitima». Sobre la discrimina-
ciéon singular o la arbitrariedad que puede denotar la aplicacién de un criterio distinto
del usual, E. Garcia bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., t. I, cit., pgs. 74-79;
L. M. CoscuLLUELA MONTANER, Manual..., cit., pgs. 136-137.

™ Aunque hemos dicho que la responsabilidad por confianza presupone la ilegalidad
del precedente, no puede descartarse que, en algin supuesto especifico, la resoluciéon
administrativa que se separa de un precedente legal no sea anulable (porque se aprecie
que no se ha producido el fenémeno del agotamiento, que no hay un trato discriminato-
rio o que no hay irregularidad invalidante alguna); pero que sea contraria al principio
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En esta linea, el profesor DirzPicazo GimENEZ senala que la Administracion,
cuando produce un precedente conira ius, crea una expectativa que luego
se ve forzada a defraudar; y que este comportamiento, por ser contrario a
la buena fe, puede engendrar responsabilidad®. Por su parte, la jurispru-
dencia ha considerado que algunos precedentes ilegales pueden generar
confianzas tutelables. Como vimos, el Alto Tribunal apreci6 en la Sentencia
de 28 de febrero de 1989 que la Administracion, al conceder de manera
irregular unas subvenciones durante varios afnos consecutivos y en el primer
tramo de otro, gener6 en el beneficiario una confianza que la denegaciéon
de la ayuda ulteriormente solicitada defraudaba ilegitimamente. El error
en que, a mi juicio, incurrié el pronunciamiento jurisdiccional no fue que
apreciara la existencia de una confianza legitima sino que considerara que
aquel precedente obligaba a otorgar una subvencién contra ius. Pudo esti-

de la buena fe (porque se estime que la Administraciéon se ha alejado del estandar de
coherencia que le era exigible). Aunque no es exactamente el caso, interesa en este
sentido la STC 39/1989, de 16 de febrero, comentada por MARTINEZ LOPEZMUNIZ [ Subven-
ciones e igualdad (STS 3* 28 mayo 1985, y STC 2%, 39/1989, 16 febrero), REDA, nam. 65,
1990, pgs. 119-129]. El Gobierno de 1981 negd al sector de maquinaria eléctrica la califi-
cacion de «sector en crisis», que le hubiera permitido beneficiarse de las ayudas previstas
en un DL de reconversion industrial. No obstante, concedié ayudas a tres empresas,
negandosela a otra («Alconza, SA»). Por lo que parece, el Ministerio de Industria y Ener-
gia estimo inicialmente atendible la pretension de esta Gltima empresa, solicitaindole la
presentacion de un plan de reestructuraciéon y una auditoria que ella realizé a su costa.
Presentado el plan, se encarg6 un dictamen —que result6 favorable— a una empresa espe-
cializada sobre la viabilidad del plan y que la solicitante hubo de costear Después, la
Direccion General de Industrias Siderometalirgicas y Navales propuso la concesion. Sin
embargo, el nuevo Gobierno, formado después de las elecciones de octubre de 1982, no
se pronunci6é expresamente. Ante el silencio, la indicada sociedad acudi6 al TS, que
desestimé el recurso y, después, alegando violacién del articulo 14 CE, al TC, que denegd
el amparo, en el entendimiento de que «ninguna norma de nuestro ordenamiento juridico
determina expresamente la obligatoriedad de la concesion por la Administracion de las ayudas preten-
didas por dicha parte (...), no se ha producido tanto una denegacion por silencio administrativo,
que pudiera resultar discriminaloria, teniendo en cuenta el trato otorgado a otras empresas, como
un cambio de criterio en la concesion de las ayudas, que se corresponde con el cambio de Gobierno
producido tras la celebracion de las elecciones». Segin MARTINEzZ LopEZMUNIZ, la denegacion
debi6 considerarse ilegal porque se separ6 del precedente sin realizar una fundamenta-
cion razonada, toda vez que no se resolvié expresamente el procedimiento. Segin él, no
parece que un cambio de Gobierno ampare un cambio inexplicado de criterio ni tenga
«la virtualidad formidable de hacer que la desigualdad no resulte discriminatoria». Lo intere-
sante, desde la perspectiva de esta investigacion, es que las instancias que conocieron del
asunto, si no apreciaban que la denegacién por silencio era ilegal, pudieron estimar que
la Administracién habia incurrido en responsabilidad por confianza. Si el precedente y
el material instructorio no tenian la virtualidad de agotar la discrecionalidad, pudo enten-
derse, segin parece, que generaban una confianza tutelable en el otorgamiento de la
ayuda solicitada que daba derecho, por lo menos, a la compensacion de los cuantiosos
gastos que, como hemos visto, hubo de afrontar la reclamante.

80 La doctrina..., cit., pg- 42. En parecidos términos se expresa M. SANCHEZ MORON ( Venire
contra..., cit., pgs. 231, 232), aunque dice también que la contradiccion en que incurre
en estos casos la Administracién «no siempre determinari la antijuridicidad del cambio
de criterio, pues el precedente puede ser ilegal y ese cambio de criterio estar justificado
y fundamentado».
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mar, en cambio, que habia responsabilidad por confianza y, por tanto, orde-
nar el resarcimiento de los gastos inttilmente efectuados y la pérdida, conve-
nientemente acreditada, de una via de lucro alternativa®.

En relaciéon con la praxis administrativa en materia de policia, la jurispru-
dencia viene considerando que la tolerancia administrativa de actividades
prohibidas no puede generar confianzas tutelables. Asi, la STS de 20 de
marzo de 1996%, que negd la posibilidad de invocar frente a la imposicion
de una multa la dejaciéon administrativa de las facultades sancionadoras. En
el caso, el recurrente confes6 haber cometido reiteradamente y durante
muchos afios la infraccién sin que la Administracién le sancionara®.

El profesor DiezPicazo (Luis Maria)® se ha ocupado de esta cuestion. Ha
dicho que estas «pequenas tolerancias» son muchas veces, por el elevado
coste que entranaria su eliminacién, necesarias para el buen funciona-
miento de la Administracién; pero que en determinados supuestos pueden
revelar una pérdida de vigencia de determinadas normas por desuetudo. En
estos excepcionales casos, solo es admisible, bajo su punto de vista, que la
Administraciéon decida no seguir permitiendo esas actividades cuando el
nuevo criterio de actuacion sea generalizado y firme con respecto al futuro;
e, incluso, quiza, previamente comunicado. En esta linea —que admite que,
desde la optica de la estricta legalidad, ese cambio de criterio es irreprocha-
ble, pero que quiere hacer frente a las actuaciones netamente arbitrarias
que se pueden producir de esta manera— se sita GoNzALez Pirez™. Segun
€], la confianza del administrado ha de protegerse cuando haya una «tradi-
cién de arbitrariedad», poniendo como ejemplo las «drasticas» normas so-
bre moralidad en las playas que siguieron vigentes durante anos en los que
la invasion turistica ya se estaba produciendo.

81 Los autores que han comentado criticamente la sentencia aducen, entre otros argu-
mentos, que en ningin caso un precedente ilegal puede vincular. Esta idea, aunque a mi
modo de ver es acertada, no es la que, en mi opinién, sirve de base a la critica correcta.
Como hemos visto, para apreciar que hay una confianza tutelable es condicio sine qua non
que la actuacion de que se trate no vincule, y, precisamente por eso, porque el precedente
ilegal no obliga, la decision que lo desoye puede quebrar la confianza del administrado.
Lo criticable no es, pues, que se estimara que la Administracion defraud6 ilegitimamente
unas esperanzas cualificadas, sino que se asociara como efecto a esta actitud el surgi-
miento de un derecho a una subvencién para la que no se reunian todos los requisitos
que exigia la normativa vigente. Cosa distinta es que se demuestre que el interesado tenia
conocimiento de la ilegalidad de la practica administrativa (o que debia tenerlo), es
decir, que supiera que, de haberse acomodado a Derecho la actuaciéon administrativa, la
Administracién no le habria brindado las ventajas solicitadas. Cuando esto ocurra, no hay
confianza alguna que tutelar a través del resarcimiento ni, por tanto, responsabilidad
administrativa, segin hemos visto.

2 RJ 1996, 3373.

8 Sobre el tema, F. MEruSI, Buona fede..., cit., pgs. 181, 188. Por otra parte, véase la
acertada critica de Garcia LUENGO (EI principio..., cit., pg. 51) a otro pronunciamiento
(STS de 1 de marzo de 1991 [R] 1991, 2502]) que estim6 que la falta de ejercicio de la
potestad sancionadora suscitaba una confianza tutelable.

8 La doctrina..., cit., pg. 26.

% El principio..., cit., pg. 190.
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A mi juicio, en estos casos, en los que hay una especie de abdicacién del
Derecho o, en palabras de ScHMIDT-AssMANN®®, «un estadio de precaria vigen-
cia del Estado de Derecho», se atisban tres formas con que argumentar
juridicamente una tutela del interesado. Si pudiera llegar a sostenerse que
hay una efectiva pérdida de vigencia de la regulacién aplicada (lo que pa-
rece extremadamente dificil), faltarian los presupuestos habilitantes para
el ejercicio de la potestad y podria, con facilidad, calificarse la conducta
administrativa como arbitraria, lo que determinaria la ilegalidad de la reso-
lucién adoptada y la posibilidad consecuente de su eliminacion. Si en estos
casos excepcionales se parte de que la normativa no ha quedado derogada
por desuso, podria sostenerse, en la linea apuntada ya, que la Administra-
cion esta obligada a anunciar, previamente y con caracter general, que va a
actuar contra situaciones ilegales durante largo tiempo toleradas’’; y que,
no habiéndose cumplido este requisito, la resoluciéon administrativa infringi-
ria el ordenamiento juridico dando derecho al interesado a promover su
supresion. Si no pudiera defenderse la existencia de este deber de publici-
dad o la sancién de la invalidez ligada a su incumplimiento, el acto adminis-
trativo inesperado por el que se impone el gravamen seria perfectamente
legal, por lo que su validez no podria ponerse en entredicho; sin embargo,
podria en algin caso considerarse contrario a la buena fe, lo que daria
titulo al resarcimiento del dano.

En esta altima hipotesis, habria que partir de que, en principio, no cabe que
el infractor invoque los principios de buena fe o confianza porque conoce la
ilegalidad de su actuacién y es consciente de que, si su conducta no ha
merecido sancion, es por disfunciones del servicio administrativo, no por-
que cupiera esperar, razonablemente, una actitud de tolerancia del recto
proceder de la Administracion. Tales principios amparan situaciones de ver-
dadera confianza y, en general, tal no es el caso, porque el interesado sabia
que en cualquier momento una actuaciéon administrativa perfectamente
conformada al ordenamiento juridico podia desembocar en la imposicién
de la sancién. Ahora bien, cuando la inactividad administrativa es superla-
tiva, puede, quiza, argumentarse que el interesado puede esperar, razona-
blemente, que su conducta no sea sancionada. Si asi fuera, la esperanza que
albergaba el interesado en la evitacion del acto represivo podria configu-
rarse técnicamente como confianza tutelable; y la actuacion de la Adminis-
tracién, que decide de improviso ejercer la potestad, podria catalogarse
como contraria a las exigencias de la buena fe. Desde esta perspectiva (que
no llega a cuestionar la vigencia de la norma aplicada y que, consecuente-

8 La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, trad. M. BACIGALUPO SAGGESE, J.
BARNES VAzZQUEZ, J. Garcia LUENGO, R. Garcia MacHO, A. HUERGO Lora, J. M. RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, G. VALENCIA MARTIN, F. VELASCO CABALLERO, prélog. A. Lopez PiNA, Marcial Pons/
Inap, Madrid, 2003, pg. 66.

87 Asi lo entiende también, el profesor NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, Tec-
nos, Madrid, 2002, pg. 31; y en el Derecho aleman, E. SCHMIDT-ASSMANN (La teoria..., cit.,
pg. 66), para quien ese previo criterio no precisa de formalizacién juridica, pero debe
ser identificable.
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mente, no puede fundamentar la anulacién de la medida), el interesado
podria reclamar, en concepto de responsabilidad por confianza, que se le
reembolsasen las cantidades pagadas, con sus intereses, y cualesquiera otros
danos derivados del cumplimiento de la sancién. Esto porque se entenderia
que el administrado, de haber sabido que la Administracién iba a ejercitar
una potestad materialmente olvidada en contra de las exigencias de la
buena fe, no habria llevado a cabo el comportamiento sancionado ni, conse-
cuentemente, habia sufrido menoscabo.

2.6. La desatencion de un baremo equivocado de jerarquizacion de candidatos:
otro supuesto posible de responsabilidad por confianza

En cuanto a los baremos de jerarquizacion de candidatos, conviene dar
cuenta, con caracter preliminar, de un planteamiento, segin el cual es radi-
calmente imposible entrever confianzas tutelables en procedimientos selec-
tivos. Se dice asi que en los procedimientos competitivos, que son los que a
menudo se valen de baremos durante su tramitacion, un interesado no
puede confiar razonablemente en la victoria porque, aunque conoce el con-
tenido de su oferta, desconoce la de los demas participantes, lo que impide
que pueda, con caracter preventivo, calibrar sus posibilidades de éxito®.

Es verdad que, en la practica, puede ser dificil encontrar una actuacion que,
sin colmar el déficit de programaciéon normativa (y, por tanto, sin que la
resoluciéon que la contradice pueda considerarse contraria a Derecho ni
susceptible de engendrar otro tipo de responsabilidad —por incumplimiento
del deber de actuar conforme a Derecho-), genere una confianza tutelable.
Pero esto no significa que de la realidad pueda extraerse un principio juri-
dico genuino, para estos casos, en virtud del cual los procedimientos de
indole competitiva quedan sustraidos a la responsabilidad por violacion del
principio de coherencia.

Ademas, y abordamos ya la cuestion de los baremos, si es posible verificar
la realidad de algunos de estos supuestos. Asi, puede haber, quiza, responsa-
bilidad por confianza cuando la Administracién elabora un baremo, pero,
a la hora de resolver el procedimiento, adjudica a favor del que esta colo-
cado en segundo lugar porque constata que aquella lista era equivocada,
toda vez que el primer clasificado no reunia alguno de los requisitos tasados
(por €j., la capacidad técnica o la financiera). En este caso, como ocurre con
los precedentes ilegales o las declaraciones erréneas o contrarias a Derecho
contenidas en informaciones administrativas, promesas o convenios de De-
recho publico, la Administraciéon no esta, naturalmente, obligada a resolver
de conformidad con aquéllos, pero si puede estarlo a reparar el dano que

% En la doctrina italiana, E. Liuzzo, La responsabilita precontrattuale della Pubblica Ammi-
nistrazione, Giuffré, 1995, pgs. 75-79; M. R. MuLas, La responsabilita precontrattuale nei con-
tratti ad evidenza pubblica, Nuova Rass. legisl. dottr. giurispr., 1998/19, pgs. 1905-1906; en
la jurisprudencia, entre otras, la sentencia de la Corte di Cassazione de 29 de julio de 1987,
nam. 6545.
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produce la defraudaciéon de la confianza que ella misma ha generado al
producir un instrumento juridico equivocado™.

V. EL OTORGAMIENTO ILEGAL DE UN ACTO FAVORABLE Y
LA PROTECCION DE LA CONFIANZA

1. La declaracion de nulidad del contrato: la hipétesis principal
sobre la que JHERING construyo la teoria de la responsabilidad por
confianza

Desde una perspectiva muy general, cabe senalar, como hipoétesis posible de
responsabilidad por confianza, la de la Autoridad competente que declara
la nulidad de la declaracion de voluntad por la que se atribuyen unas presta-
ciones a una parte, cuando la otra conocia (o debia conocer) el obsticulo
que cercenaba su validez. En este supuesto, el sujeto que desconocia la exis-
tencia de los vicios determinantes ha podido llevar a cabo actos de disposi-
cion, al haber confiado en la validez del instrumento; y el que se encontraba
en la situacion contraria, ha podido infringir el deber de obrar de buena
fe, por introducir u ocultar las irregularidades que después fundamentaron
la declaraciéon de nulidad.

Esta es la hipotesis sobre la que JHERING construy6 la teoria de la culpa in
contrahendo. Se trataba, en particular, de la venta de res extra commerciumy de
herencia inexistente”. La responsabilidad en este caso no podia fundarse,
desde luego, en un incumplimiento de contrato, pues no habia contrato
valido del que pudiera surgir un derecho prestacional susceptible de ser
violado; pero si, segiin el autor citado, en la confianza que la otra parte
habia defraudado ilegitimamente, por faltar al deber de lealtad durante los
tratos preliminares. Segiin este planteamiento, unanimemente admitido por
la doctrina espanola”, la relacion que liga a las partes no puede en estos

8 Por lo demas, la doctrina criticada no es la mayoritaria. Asi, lo admiten SiMon1, La
tutela del affidamento nell’aggiudicazione degli appalti, en I contratti, 1999, pgs. 405 ss.; P.
SANTORO, La responsabilita civile, penale ed amministrativa negli appalti pubblici, present. G. Di
Giandomenico, Giuffre, Milano, 2002, pgs. 254-255; P. BIsONTI, Note in tema di responsabilita
precontrattuale della pubblica amministrazione, Giust. it., www.giust.it/articoli, cons. 16 marzo
2002, pgs. 1-5, M. PROTTO, Responsabilita della P. A. ..., cit., pgs. 1001-1004. No se pronuncia
claramente, pero insinta la posibilidad de una responsabilidad por violacion del principio
de buena fe, A. G. DiaNa, La responsabilita precontrattuale della Pubblica Amministrazione,
Cedam, Padova, 2000, pgs. 289-315; A. FLoRrs, La responsabilita precontratiuale della Pubblica
Amministrazione nei procedimenti ad evidenza pubblica, www filodiritto.it., cons. 15 dic. 2003,
27 pgs. En jurisprudencia, las sentencias de TAR Pescara de 6 de julio de 2001, nam.
609, TAR Bari de 17 de mayo de 2001, nim. 1761 y TAR Lombardia, Milano, Secc. III,
9 de marzo 2000, nam. 1869.

90 Culpa in contrahendo..., cit., pgs. 7-91. Sobre el particular, vide C. 1. Asua GONZALEzZ,
La culpa..., cit., pgs. 25-29; C. TUrco, Interesse negativo..., cit., pgs. 39-94.

! Por todos, C. I. Asua GoNzALEZ, La culpa..., cit., pgs. 260-273; y L. Diez.Picazo, Funda-
mentos..., cit., pg. 276; y J. L. Lacruz BErDEJO, Elementos de Derecho Civil, t. 11, Derecho de
Obligaciones, vol. 12, Parte general. Teoria general del contrato, nueva ed. revis. act. F. Rivero
HErRNANDEZ, Dikynson, Madrid, 1999, pgs. 571-573.
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casos producir efectos estrictamente contractuales, pero si consecuencias de
otra indole: el surgimiento del derecho del sujeto defraudado a ser indem-
nizado en las cantidades que tengan la virtualidad de devolverle a la situa-
ciéon en que estaria de no haber contratado (la indemnizacién del interés
negativo). Por eso, se dice que la responsabilidad precontractual, por que-
brantamiento de la confianza, se origina por actos fundadores de legitimas
expectativas durante el periodo de preparacioén del contrato, tanto cuando
éste no llega a celebrarse como cuando, habiéndose celebrado, sufre algin
defecto que hace que el ordenamiento le prive de efectos desde el principio
(nulidad) o permita a alguna de las partes impugnarlo (anulabilidad)®.

Partiendo de estas genéricas consideraciones, pasamos a analizar la respon-
sabilidad en supuestos de anulacion (judicial o administrativa) de resolucio-
nes administrativas que contienen declaraciones de voluntad favorables, a
la que hace referencia explicita, con remision al régimen general, el articulo
44.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones,
para el caso de eliminacién del acto de otorgamiento de licencia urbanisti-
ca®.

2. La declaracion de nulidad del acto administrativo favorable: otra
hipatesis posible de responsabilidad por confianza

2.1.  La anulacion judicial de actos favorables

Un problema similar al que se acaba de senalar se plantea en los casos en
que la Administracién dicta una resolucién por la que se reconoce o atri-
buye erréneamente un determinado beneficio; y en que el juez o Tribunal
competente declara después la nulidad de ésta. La doctrina y la jurispruden-
cia, alentadas por la tipificaciéon normativa del supuesto en el ambito urba-
nistico, admiten sin reparos la posibilidad de que exista una responsabilidad
patrimonial basada en la ilegalidad del otorgamiento, luego retirado en vir-
tud de la sentencia anulatoria™.

2 C. I. Asva GoNZALEz, La culpa..., cit., pg. 260.

* Tal prevision estaba ya en las Leyes del Suelo de 12 de mayo de 1956 (art. 172.2),
de 9 de abril de 1976 (art. 232) y de 26 de junio de 1992 (art. 240).

“ Sobre el tema, A. BLasco EsTEVE, La responsabilidad...actos administrativos, cit., pg. 63,
Responsabilidad...actos wrbanisticos, cit., pgs. 929-968, pgs. 951-952; V. Laso Bakza, El nuevo
régimen de los supuestos indemnizatorios en la Ley 6/1998, de 13 de abril, Rev. Der. Urb., nam.
163, 1998, pgs. 1009-1011; J. L. BELTRAN AGUIRRE, Comentario general..., cit., pgs. 758-761;
J. M. BoQUERA OLIVER, La anulacion de oficio de las licencias de edificacion, Gabinete de Estu-
dios de la Secretaria General del Ayuntamiento de Sevilla, 1975; J. A. CHINCHILLA PEINADO,
Urbanismo y responsabilidad..., cit, pgs. 58-105; M. F. CLAVERO AREVALO, El nuevo régimen de
licencias de urbanismo (Nueva problematica), Civitas, Madrid, 1976, pgs. 110-119; E. Garcia bE
ENTERRIA y L. PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho Urbanistico, 2* ed., Civitas, Madrid, 1981,
pgs. 880-888; J. GonzALEz PErEZ, Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo..., cit., pgs. 790
y ss.; F. Garcia GOMEZ DE MERCADO, La responsabilidad..., cit., pgs. 1444-1451, Manual de
contratacion..., cit., pgs. 839-842; J. L. GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, [ndemnizaciones derivadas
de davios en el urbanismo. La Administracion responsable, Consultor, 1995, nam. 23; J. A. Ivars
BANULS y G. VILLARINO SAMALEA, La responsabilidad..., cit., pgs. 120-141, 156-162; T. MAR BEL,
La responsabilidad patrimonial de la Administracion por motivos urbanisticos, R. Der. urb., nam.
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Esta responsabilidad parece basarse, simplemente, en el deber administra-
tivo de actuar conforme a Derecho, que ha resultado infringido por la Admi-
nistracion, porque «es claro que el administrado en estos supuestos sufre una lesion
patrimonial que es consecuencia directa del obrar no corvecto de la Administracion»™.
Sin embargo, el fundamento de la responsabilidad en este caso radica tam-
bién en el quebrantamiento de la confianza; y los danos imputables a la
Administraciéon son sélo los derivados de tal quebrantamiento (los ligados
al interés negativo).

La ilegalidad de un acto administrativo determina, unas veces, que el intere-
sado no haya podido obtener de la Administracién un aumento patrimonial.
Asi, cuando la disconformidad juridica afecta a una resoluciéon denegatoria
y queda demostrado que, sin ella, el curso normal del procedimiento habria
desembocado en el otorgamiento de una resolucién favorable. Otras veces,
determina que el interesado no haya podido evitar la imposicién administra-
tiva de un decremento patrimonial. Asi, cuando la disconformidad juridica
afecta a una resolucion ablatoria. En ambos casos, la infraccion del deber de
actuar con arreglo a Derecho explica el surgimiento de la responsabilidad
administrativa por las pérdidas que la inobtencion del acto favorable o el
sufrimiento del acto de gravamen han acarreado. El caso que nos ocupa
(otorgamiento contra legem de una utilidad) es netamente distinto, pues la
conducta ilegal de la Administracién no ha impedido la obtenciéon de la
resolucion favorable (antes bien, ha propiciado su consecucion contra ius)
ni, evidentemente, ha impuesto ningtin género de limitacion. La irregulari-
dad invalidante introducida por la Administracién no explica, por si sola, el
nacimiento del crédito indemnizatorio del administrado. Adquiere relevan-
cia a efectos resarcitorios cuando es observada desde la perspectiva de la
responsabilidad por confianza, como uno de los muchos comportamientos
con los que la Administraciéon puede engendrar expectativas legitimas y, de
esta manera, condicionar negativamente los actos de disposiciéon del admi-
nistrado.

Desde esta perspectiva, es claro que la Administraciéon engendra, con el
otorgamiento (ilegal) de la ventaja, una confianza legitima en su manteni-
miento que el juez se ve obligado a defraudar (declarando la nulidad del
acto favorable) por imperativo del principio legalidad. La Administracién
puede asi, atribuyendo una utilidad en contra del ordenamiento juridico,
incumplir el deber de buena fe y el interesado, sufrir graves perjuicios en
la medida en que ha podido realizar actos de disposicién que de otro modo,
esto es, de haberse visto privado desde el principio de la ventaja apetecida,
no habria llevado a cabo. Asi las cosas, la responsabilidad en estos casos es
una responsabilidad por (quebrantamiento de la) confianza que se basa en

147, 1996, pgs. 112-117;. MarTiN ReBOLLO, La responsabilidad..., cit., pgs. 71-78; M. J. Mon-
TORO CHINER, La responsabilidad..., cit., pgs. 91-129.

% SSTS de 14 de diciembre de 1983 (R] 1983, 6341) y 30 de enero de 1987 (R] 1987,
2032), en relacién con la anulacién judicial de una licencia de edificacién y de una
autorizacion de apertura de un negocio Bar-Restaurante, respectivamente.
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este concreto incumplimiento y se limita a la lesion del denominado interés
negativo.

Hasta ahora, habiamos hecho referencia a la confianza en la obtencion de
un acto favorable, fundada en decisiones precedentes incorrectas o declara-
ciones equivocadas emitidas en promesas, informaciones, convenios o bare-
mos; y defraudada por la resolucién denegatoria que, en su momento, la
Administracion se vio forzada a adoptar por imperativo del principio de
legalidad, que le obligaba a separarse de las falsedades o irregularidades
contenidas en aquellos instrumentos. La estructura del caso que nos ocupa
es la misma. Lo que ocurre es que la confianza se refiere a la permanencia
de un acto favorable ya adoptado (no a su consecucion); el comportamiento
que la genera es el otorgamiento conira legem de la utilidad (no un prece-
dente, una promesa, una informaciéon o un baremo); y el sujeto que esta
constrenido a defraudarla por imperativo del principio de legalidad es el
juez o Tribunal competente (no la Administracion).

Las hipotesis de confianza en el mantenimiento de un acto favorable se
presentan en el marco de la relacion juridica formalizada en el procedi-
miento administrativo y, al igual que las de confianza en su recibimiento,
tienen su paralelo con las que acontecen en el contacto social inaugurado
por quienes negocian la perfecciéon de un contrato. Segiin vimos, la respon-
sabilidad precontractual, por quebrantamiento de la confianza, se origina por
actos fundadores de legitimas expectativas durante el periodo de prepara-
cion del contrato, no sélo cuando éste no llega a celebrarse (por. ej. en
casos de interrupcion sibita de unas negociaciones muy avanzadas), sino
también cuando, habiéndose celebrado, sufre algiin defecto que hace que
el ordenamiento le prive de efectos desde el principio o permita a alguna
de las partes impugnarlo. Pues bien, la responsabilidad predecisional, por
quebrantamiento de la confianza, se origina por actos o comportamientos
generadores de legitimas expectativas que tienen lugar durante (o incluso
antes de) la preparaciéon de la resolucién administrativa, tanto cuando la
efectivamente adoptada no tiene el contenido provechoso que el interesado
esperaba obtener (en casos de denegacion legal, pero contraria a un prece-
dente ilegal o a una declaracién previa errénea o contraria a Derecho),
como cuando, teniéndolo, sufre algiin defecto que hace que un interesado
pueda impugnarlo en la via administrativa y/o en la judicial (en casos de
anulacion de resoluciéon administrativa favorable ilegal)”.

Naturalmente, en este ultimo caso, la indemnizacién no puede alcanzar
las ganancias que habria percibido el particular de haberse mantenido el
acto administrativo (el interés positivo), pues no le asiste un derecho al
disfrute de la ventaja que aquél reconocié o atribuy6 ilegalmente por
incurrir en vicio de nulidad o anulabilidad. Segin hemos dicho, el princi-
pio de buena fe o confianza legitima no pugna con el principio de

% La precision de que el acto fundador de confianza puede ser incluso anterior al
inicio de la relacion juridica procedimental se hace pensando en las hip6tesis responsabi-
lidad patrimonial por quiebra de las esperanzas suscitadas por un precedente ilegal.
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legalidad: de la misma manera que la confianza legitima no puede obligar
a librar una licencia o una autorizacion ilegales (denegadas correcta-
mente, pero en contradiccién con actuaciones administrativas anteriores)
sino, simplemente, a indemnizar el coste de los actos de disposicion
adoptados en la esperanza de su recibimiento (la lesiéon del interés nega-
tivo); en estos casos la confianza legitima no puede obligar a conservar
la licencia o la autorizacion ilegales (incorrectamente otorgadas) sino,
simplemente, a indemnizar el coste de los actos de disposicion adoptados
en la esperanza de su mantenimiento (la lesion del interés negativo).
Por eso, en la medida en que el interesado no participara determinante-
mente en la gestacion de las irregularidades y en que, confiando en la
estabilidad de la situaciéon originada por la resoluciéon favorable, hubiera
realizado gastos o inversiones, o declinado vias de lucro alternativas,
podra exigir un resarcimiento por estos conceptos.

Por la ausencia, precisamente, de una reflexion dogmatica en torno al fun-
damento de la responsabilidad en estos casos, la doctrina y la propia juris-
prudencia dan a entender, a veces, que procede paliar los efectos lesivos del
despojo en lugar de los perjuicios vinculados a la situaciéon de confianza
generada por el acto favorable. Asi, la STS de 27 de septiembre de 1985,
cuando senala que es «indudable que la anulacion de la licencia ocasiona a su
titular unos danos y perjuicios ciertos y determinables, porque, en todo caso, supone
la imposibilidad de continuar realizando la actividad autorizada».

Pese a todo, los Tribunales, por lo general, acomodan sus fallos, al menos
en parte, a los criterios dogmaticos que hemos descrito. Asi, la sentencia
apenas referida parece atinar cuando, en su ultimo considerando, senala
que el importe real del dano es comprensivo de la inversion econémica
efectuada en la construccion, los gastos de proyectos, visados y tasas asi
como el coste de la demolicion. Tales son (algunos de) los danos ligados al
quebrantamiento de la confianza y a la actuacién irregular que la genero,
sin que la frustraciéon del lucro al que se aspirara sea imputable a dicha
actuacion, sino al acto anulatorio que, como tal, por ser secumdum ius, no
genera responsabilidad patrimonial. Por lo demas, el pronunciamiento en
cuestion contiene un parrafo revelador de que el marco tedrico aqui ex-
puesto gobierna en cierto modo los supuestos de responsabilidad por otor-
gamiento ilegal de resolucion favorable: si bien, como tiene declarado la jurispru-
dencia, la indemnizacion debe abarcar tanto el dario emergente como el lucro cesante,
es lo cierto que no puede computarse como lucro cesante a efectos indemnizatorios, el
beneficio que se pensaba obtener de un actividad ilicita, aunque haya mediado autori-
zacion administrativa para tal actividad, posteriormente anulada, y ello (...) porque
tal beneficio es antijuridico, por derivar una actividad no permitida por la Ley y en
consecuencia el sujeto esta obligado a acatar tal prohibicion, y en definitiva la priva-
cion de tal beneficio no es imputable a la actividad administrativa, sino al mandato
de la Ley». Del mismo modo, llegando, casi, a afirmar que la anulacién de
acto favorable constituye una hipétesis de responsabilidad por confianza, la

7 RJ 1985, 4295.
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STS de 28 de mayo de 1997 declara que «la no explotacion de la edificacion
que no pudo levantarse como consecuencia de la anulacion de la licencia no puede
considerarse imputable a la actividad administrativa» y que «la imposibilidad de
obtener los beneficios esperados de la edificacion frustrada, en el caso de la anulacion
de licencia, obedece al cardcter contrario a Derecho de ésta al que objetivamente res-
ponde aquella anulacion, de tal suerte que solo son indemnizables los perjuicios con-
sistentes en los gastos que la expectativa suscitada por el otorgamiento indebido de la
licencia pudo ocasionar»™.

2.2.  La anulacion administrativa de actos favorables. El principio de seguridad
Juridica como posible limite al ejercicio de las potestades revisoras

Una situacién practicamente equivalente, que encaja en la definicién
apenas brindada de responsabilidad predecisional por quebrantamiento de
la confianza, se plantea en los casos en los que la Autoridad que declara
la nulidad del acto no es un juez o Tribunal, sino la propia Administra-
cion, en via de recurso o en virtud de las facultades revisoras que tiene
atribuida (articulo 102 LPC)'™. La posibilidad de una responsabilidad
patrimonial en los supuestos de revision, a diferencia de lo que ocurre
en los casos de anulaciéon de actos favorables en la via jurisdiccional o
en la administrativa, no estd unanimemente admitida por los autores.

La doctrina, que viene prestando particular atencién a las cuestiones ligadas
a la revision de oficio, senala que el acto favorable puede engendrar una
confianza en su mantenimiento que la anulacioén de oficio defraudaria ilegi-
timamente. Se dice, en particular, que esa confianza se produce (y puede
resultar quebrantada si la Administraciéon adopta finalmente el acto revisor)
cuando el interesado no ha provocado con su conducta la ilegalidad de la
resolucion favorable; desconocia tal ilegalidad; y no podia esperarse que la
conociera por su escasa notoriedad'".

% RJ 1997, 4412.

% Esta doctrina es, a mi juicio, sustancialmente correcta. Es preciso puntualizar que,
no es que el lucro cesante no sea resarcible en estos casos, pues lo es el derivado de una
empresa distinta, que fue rechazada en la confianza de que el contenido beneficioso
(ilegalmente) reconocido permaneceria en el futuro; sino que las ganancias que, a través
del acto favorable, se habrian conseguido, no se deben reparar porque su privacion «no
es imputable a la actividad administrativa, sino al mandato de la Ley».

' Ta Ley 4/1999, ha reducido enormemente el ambito dentro del cual la Administra-
cion puede ejercer su potestad de revision de oficio, pues s6lo cabe eliminar de esta
manera los actos administrativos nulos de pleno Derecho. La eliminaciéon de los actos
administrativos anulables, salvo algunos del ambito tributario, para los que la LPC man-
tiene su régimen especial (Disposicion Adicional 5%), s6lo es posible después de su decla-
racion de lesividad y su ulterior impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. Una certera critica a este nuevo régimen, en R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones sobre el
acto administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pgs. 209-211.

1" Asi, en particular, J. Garcia LUENGO, El principio..., cit., pgs. 358-406, que realiza un
profundo analisis de los elementos determinantes en la confianza legitima. Tales elemen-
tos o requisitos coinciden, como no podia ser de otra manera, con los que, desde una
perspectiva general, hemos expuesto al hilo del anilisis de los diferentes supuestos de
confianza en la consecucion o el mantenimiento de un acto favorable. Resulta curioso

318



CONFIANZA LEGITIMA Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Pues bien, coherentemente con la doctrina de la responsabilidad por con-
fianza, un buen ntimero de autores'” y cierta jurisprudencia'® admiten que
la Administracion revise actos, aun cuando esto suponga un vulnus de las
exigencias de la confianza legitima del administrado; pero entienden que
éste puede reclamar la indemnizaciéon de los danos y perjuicios que se le
hubieran ocasionado. Desde esta perspectiva, el otorgamiento contra ius del
acto favorable genera una confianza que la Administraciéon puede defrau-
dar, pues el principio de buena fe y confianza legitima no se erigen en
limite al ejercicio de las potestades revisoras, pero le obliga a reparar los
danos asociados a los actos de disposicion patrimonial que realizé el intere-
sado confiando en la permanencia del acto favorable'™. En este supuesto,

que la doctrina haya tratado de perfilar técnicamente el concepto de confianza legitima
a la luz de la hipétesis que, probablemente, se presenta con menor frecuencia en la
practica. En efecto, a partir de la reforma operada por la Ley 4/1999, s6lo cabe revisar
de oficio los actos nulos de pleno Derecho, esto es, los actos que, por lo general, sufren
vicios o defectos manifiestos que el interesado conocia o debia conocer; y si, por lo gene-
ral, conocia o debia conocer tales defectos, el interesado, por lo general, sabia o debia
saber que la Administracion podia defraudar legitimamente su confianza, retirandole la
ventaja inicialmente otorgada, lo que, como dijimos, impide hablar de una auténtica y
legitima confianza violada (en parecido sentido, J. Garcia LUENGO, idem; y R. BOCANEGRA
SIERRA, Lecciones..., cit., pgs. 208, 229). Por otra parte, téngase en cuenta que el profesor
Garcia LUENGO hace referencia a otra nota, ajena a nuestro planteamiento, que, en su
concepto, acaba de perfilar el concepto de confianza legitima: que el interesado hiciera
uso de las prestaciones reconocidas, es decir, que manifestara la confianza depositada en
la resolucion a través de un acto de disposicién. No sé hasta qué punto tal uso o manifesta-
cion constituye una nota conformadora del concepto estricto de confianza tutelable. Si
el interesado no incurrié en gastos e inversiones ni descarto otras vias de lucro, no habra,
en efecto, responsabilidad patrimonial, pero, a mi juicio, no porque la Administracién
dejara de violar la confianza legitima del interesado (lo habra hecho en la medida en que
se presenten las otras condiciones a las que hemos hecho referencia), sino, sencillamente,
porque no hay dano imputable. Por eso, en rigor, la imposicién de que haya actos de
disposicién (y, por tanto, danos) deriva del sistema de responsabilidad patrimonial y, en
particular, del articulo 106 de la Constitucién y el articulo 139 LPC, cuando condicionan
el surgimiento del crédito resarcitorio a la demostracion de una lesion cierta y efectiva;
pero no del principio general de confianza legitima. En cualquier caso, el planteamiento
del autor citado, seglin veremos a continuacion, sitia los efectos del quebrantamiento de
la confianza en supuestos de revisiéon de oficio fuera del marco de la responsabilidad (y,
por tanto, de la exigencia indispensable de que haya menoscabo), por lo que, quiza, si
tenga sentido, desde la teoria que él propone, anadir la precision de que la exterioriza-
cion de la confianza constituye un elemento definitorio del concepto mismo de confianza
legitima.

192 Asi, J. AROZAMENA SIERRA, Comentarios al capitulo primero del titulo VII de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (arts. 102 al 106) (revision de oficio de actos y disposiciones reglamentarias),
RAP, ntm. 140, 1996, pgs. 85-86; M. CucHiLLO FoIx, La revision de oficio y revocacion en la
LRJ-PAC, en AA VV, Administracion Publica y Procedimiento Administrativo. Comentarios a la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Bosch, Barcelona, pgs. 389-390; y, limitadamente a la
revision de determinados actos que atribuyen derechos patrimoniales, F. VELasco Caba-
LLERO, Las clausulas accesorias del acto administrativo, prologo A. GALLEGO ANABITARTE, Tecnos,
Madrid, 1996, pgs. 173-182.

108 Asi, la STS de 20 de mayo de 1987 (R] 1987, 5827), en relacién con la anulaciéon
administrativa de la autorizacién de una acampada.

1% F. VeLasco CaBALLERO, Las clausulas..., pgs. 173-182.
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como en todos los demas, el principio de coherencia o confianza, derivado
del genérico deber de buena fe, no pugna con el principio de legalidad
(obligando a mantener resoluciones contrarias a Derecho), pues s6lo puede
determinar el surgimiento de la responsabilidad por la lesiéon del interés
negativo'”.

Sirve de apoyo a esta tesis lo establecido en el articulo 102, relativo a las
indemnizaciones por la revision de oficio de actos administrativos: «Las Ad-
ministraciones Publicas, al declarar la nulidad de una disposicién o acto,
podran establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que pro-
ceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los
articulos 139.1 y 141.1 de esta Ley; sin perjuicio de que, tratindose de una
disposicion o acto, subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la
misma». Pero, a mi juicio, el argumento mas determinante esta en que, si
se admite que en los casos de revision de oficio la consecuencia del quebran-
tamiento de la confianza legitima es la responsabilidad patrimonial, se da
una respuesta plenamente coherente con la solucion brindada por el orde-
namiento a los demas supuestos de quebramiento de la confianza, tanto en
el marco de la relacion predecisional (anulacién en la via administrativa o en
la via judicial de actos favorables ilegales; denegacion legal de acto favorable
precedido de un comportamiento que fundoé la esperanza en su consecu-
cién), como en el del contacto social precontractual (anulacion de contrato;
abandono injustificado de las negociaciones, etc.).

Hay, no obstante, una importante doctrina para la que, en las circunstancias
antedichas, el interesado puede exigir, no ya el resarcimiento de los gastos
y las ganancias que por otra via se habrian obtenido, sino el mantenimiento
del acto ilegal. Me refiero al planteamiento de los profesores BoCANEGRA
Sierra'* y Garcia Luenco'”. En palabras del primero, «si la revision de oficio
es ilegal, si el acto de revision infringe el Ordenamiento (por ejemplo, si el
particular se encontrara en una situacion de confianza protegible —supuesto
excepcional en casos de nulidad-), la consecuencia juridica de semejante
infraccién no seria nunca la procedencia de una indemnizacién, sino la
imposibilidad de la revision misma, la imposibilidad de dar curso a un pro-
cedimiento de oficio que se revela disconforme con el Ordenamiento,
como, por lo demas, el articulo 106 LPC, declara, indudablemente, con
toda claridad»"".

' En esta linea, GALLEGO ANABITARTE y MENENDEZ REXACH (Acto y procedimiento..., cit., pg.
295) senalan que «la procedencia de indemnizar a los interesados como consecuencia de
la eliminacion del acto (¢fr. art. 142.4 LRJ-PAC) no es un limite a las facultades revisoras,
sino un resultado de su ejercicio».

196 Tecciones..., cit., pgs. 208, 229.

7 El principio..., pgs. 429-435. Consideran también que la violacién de la confianza
puede producir estas consecuencias, J. GONzALEZ PirEz, El principio..., cit., pg. 39; y F.
CasTILLO BraNco, La proteccion..., cit., pgs. 276-325.

% En este orden de ideas, dice este autor que «no parece que pueda admitirse, con
caracter general, la existencia de responsabilidad patrimonial derivada de acto de anula-
cion, de la declaracion de nulidad, puesto que el efecto principal y directo de la revisiéon
de oficio, del acto que la materializa, es, justamente, la produccion de ese dano, querido
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La teoria descrita, alternativa a la de la proteccién resarcitoria, contradice,
al menos en principio, la tesis aqui defendida porque parece enlazar un
singular efecto (el surgimiento de un «derecho al mantenimiento del acto
ilegal») con la violacion de la buena fe, sobre todo si se tiene en cuenta que
el articulo 106 LPC, que le sirve de apoyo, establece que «Las facultades de
revision no podran ser ejercitadas (...) cuando su ejercicio resulte contrario (...) a la
buena fe». El profesor Garcia Luenco'” entiende, no obstante, que el funda-
mento de ese «derecho al mantenimiento del acto ilegal» y, por lo tanto, el
de la contrariedad juridica de la revisiéon efectivamente adoptada, no esta
en el mencionado principio. Desde su punto de vista, si en estos supuestos
la resolucion favorable, pese a su ilegalidad, ha de mantenerse es porque
existe otra norma, distinta de la que consagra el principio de la buena fe,
que, dotada de rango constitucional, obliga a ignorar las reglas ordinarias
de cuya aplicacion derivaria normalmente su eliminaciéon; norma que des-
plaza en estos supuestos la eficacia que normalmente despliega el principio
de legalidad. Se trata del articulo 9.3 CE, que, entre otros principios verte-
brales, consagra el de seguridad juridica.

Dice este autor que, cuando la Administracion dicta un acto, esta fijando
el Derecho en el caso concreto, de tal manera que el ciudadano, como
consecuencia del principio de seguridad juridica, puede y debe confiar en la

expresa y directamente por el Ordenamiento juridico, como exigencia institucional ine-
quivoca de la figura. Si la lesion provocada por el acto administrativo fuera ilegitima, por
violentar los limites del articulo 106 LPC, lo que sucederia es que el acto de revisién seria
invalido, pero esta invalidez del acto de revision no podria ser nunca subsanada, o susti-
tuida, por una indemnizacién, como, lamentablemente, con absoluta incorreccién téc-
nica, sucede con toda frecuencia. Dicho en otros términos, la revision de oficio, realizada
conforme a Derecho, podra producir, o no, un despojo patrimonial como consecuencia
de la declaracion de nulidad del acto revisado; pero, si lo produce, ello constituira un
efecto consciente y directo de la propia utilizacion de la técnica, de tal modo que aquel
despojo patrimonial estard plenamente justificado por la ilegalidad (nulidad) del acto a
revisar y la ausencia del juego del principio de protecciéon de la confianza» (idem). En
parecidos términos se expresa J. GArcia LUENGO (EI principio..., cit., pg. 454) cuando senala
que no puede haber proteccién resarcitoria en estos casos en la medida en que «el des-
pojo producido por la retirada del acto no es una consecuencia eventual del acuerdo de
retirada, sino que es el efecto buscado por el mismo que (...) nos conduciria, cumplidos
los requisitos formales necesarios, a la expropiacion forzosa y no a la responsabilidad
patrimonial». Es importante puntualizar que, desde los parametros de la tesis de la protec-
cion resarcitoria, se esta de acuerdo con los profesores referidos en que en ningtan caso
cabe reconocer, en concepto de responsabilidad patrimonial, las cantidades que coloca-
rian al interesado en la situacién en que se hallaria de haberse mantenido el acto revisado
en contra de las exigencias del principio de la confianza legitima (el denominado interés
positivo). Lo que habria de resarcirse no es ese despojo deliberadamente causado, que,
en efecto, en otros supuestos (por €j. revocaciones), debe repararse sobre la base del
instituto expropiatorio; sino los danos a la confianza, que constituyen perjuicios eventua-
les (pueden no presentarse) causados accidentalmente y derivados de la defraudacion de
unas expectativas fundadas: los danos vinculados a las operaciones realizadas (gastos o
inversiones) o dejadas de realizar (estancamiento de capitales; alternativas lucrativas decli-
nadas) por confiar el interesado en el mantenimiento del acto favorable.

" Ibidem, pgs. 115-121, 183-196.
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actuacion administrativa y ajustar su conducta a la misma''’. En el caso que
nos ocupa, el interesado ha podido y ha debido depositar su confianza en el
acto favorable. Si después la Administracion decide retirarlo por reputarlo
ilegal, actia incoherente y contradictoriamente y, en mi opinién, podria
violar de la bona fides in procedendo. Pero, para Garcia Luenco, puede vulnerar
también el principio constitucional de seguridad juridica porque amenaza
la estabilidad de las resoluciones administrativas que tal principio garantiza.
Esta vulneracién —y no la de la buena fe—, la invalida, haciendo surgir el
derecho del administrado al mantenimiento del acto favorable en cuya lega-
lidad habia confiado. Por eso, si tal acto resulta finalmente retirado, el inte-
resado podra invocar el principio de seguridad juridica —y no el de la buena
fe— para promover su restablecimiento.

Podria comprenderse asi por qué el indicado estudioso se ha esforzado, con
la atenciéon puesta en los procedimientos de revision de oficio, en negar
toda conexion entre el principio de buena fe y el que, proveniente del
Derecho comunitario, se denomina principio de proteccion de la confianza
legitima. Su planteamiento parte, si no me equivoco, de que el principio de
confianza legitima arraiga en el de seguridad juridica y funciona sélo en los
procedimientos de revision de oficio o similares. Desde esta perspectiva, la
confianza legitima operaria en el marco de estos procedimientos, habili-
tando en determinadas circunstancias un desplazamiento de la legalidad
aplicable y, con esto, generando un efecto que la buena fe no puede provo-
car.

Estas observaciones ponen de manifiesto como la consideraciéon de que el
interesado puede hacer valer su confianza para promover el mantenimiento
de un acto ilegal y, caso de haber sido efectivamente revisado y eliminado,
para promover la anulacién del acto revisor y el restablecimiento del revi-
sado, no contradice la tesis aqui sostenida de que el incumplimiento del
deber de coherencia puede tener efectos Unicamente en el plano de la
responsabilidad. Por lo demas, que la seguridad juridica entre en juego so6lo
en los procedimientos revisores y sé6lo aqui haya pugna con el principio de
legalidad no parece, en principio, dificil de justificar. En los casos en que
la confianza del interesado se refiriere a la consecucion de un acto favora-
ble, no a su mantenimiento, el acto fundador de confianza (la consulta
administrativa erronea, el precedente ilegal, el baremo equivocado, etc.) no
ha llegado a alterar la posicion juridica del administrado. En cambio, en los
supuestos de revision de oficio, el acto fundador de confianza (el otorga-
miento ilegal de la ventaja) ha incrementado efectivamente el patrimonio
juridico del interesado y ha generado unas expectativas «supercualificadas»
a la vez que una situacion de estabilidad de tal manera que el acto posterior
que defrauda tales expectativas y altera tal situacién (el acto revisor) podria
amenazar, no solo las exigencias de la buena fe, sino también las de la
seguridad juridica, lo que podria provocar el surgimiento de un derecho al
mantenimiento del acto ilegal. A su vez, no parece complicado explicar por

"0 Ibidem, pg. 193.
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qué el Derecho civil, en el supuesto equivalente que contempla (perfecciéon
de contrato nulo), no pone en circulacién el principio de seguridad juridica
ni similares efectos (un derecho al mantenimiento del contrato nulo, que
excepcione la virtualidad del principio de la autonomia de la voluntad). En
los supuestos de revision hay notas peculiares, como la especial autoridad
del sujeto que adopta el acto fundador de confianza y la consecuente mayor
intensidad de ésta, que podrian justificar un tratamiento dispar, enlazado
con el «giro o trafico administrativo» y alejado del marco general que pro-

porciona la responsabilidad por violacion de la buena fe''".

' No obstante, no se entiende bien por qué la confianza en el mantenimiento de un

acto favorable ilegalmente otorgado habria de protegerse de distinta manera segiin que
la declaracion de nulidad provenga de una Administraciéon que ejercita facultades reviso-
ras o de una Autoridad (judicial o administrativa) que actGia en via de recurso. En el
primer caso, el interesado podria hacer valer un derecho al mantenimiento del acto ilegal
basado en el principio de seguridad juridica; y en el segundo, un derecho a la indemniza-
cion (del coste de los actos de disposicion realizados en la creencia de que la situacién
provechosa obtenida se prolongaria en el futuro) basado en el principio general de la
buena fe. La diferencia entre estas hipoétesis es s6lo que, en el caso de la revision de
oficio, la misma Administracion que produce el acto fundador de confianza (el otorga-
miento ilegal) es la que inicia el procedimiento encaminado a adoptar el acto defrauda-
dor (la declaracién de nulidad). Sin embargo, no creo que tal diferencia pueda explicar
por si sola por qué la seguridad juridica habria de limitar sus formidables efectos (la
permanencia del acto ilegal) a los procedimientos de revisiéon (o similares). Veamos por
qué.

Para que haya quebrantamiento de la confianza es preciso, claro esta, que haya contra-
diccion entre dos comportamientos, el que funda unas esperanzas y el que las defrauda;
pero la conducta reprochable y juridicamente determinante es s6lo, en realidad, la que
gesto la confianza en la consecucion o el mantenimiento de la utilidad que, a la postre,
fue legalmente denegada o retirada. Segtin vimos al hilo del estudio de la responsabilidad
por quebrantamiento de la confianza en la consecucién de un acto administrativo favora-
ble, lo reprochable no es que, habiéndose iniciado un procedimiento ampliatorio, la
Administracién no haya adoptado la resoluciéon que interesa al administrado porque, no
existiendo una obligaciéon de acoger la pretension de éste, no se le puede reprochar que
haya dictado un acto desfavorable conformado a Derecho; lo reprochable es que haya
hecho creer que se brindaria la utilidad, porque esto pudo condicionar las decisiones del
particular conduciéndolo a realizar desembolsos que de otro modo no habria realizado
o a descartar vias de lucro alternativas que en otras circunstancias no habria declinado.
La misma idea es atin mas clara, si cabe, en los casos en que la Administracion dicta una
resolucion favorable ilegal, pues aqui el sujeto forzado a defraudar la esperanza suscitada
(por el principio de legalidad) puede ser un sujeto distinto: el juez o Tribunal que cons-
tata la nulidad o la anulabilidad del otorgamiento. En este supuesto, lo reprochable no
es, evidentemente, que la jurisdiccion cumpla su funcién, declarando la ilegalidad del
acto; sino que la Administracién, a través del otorgamiento, haya esperanzado al intere-
sado, dandole a entender que dispondria de una ventaja, porque, al igual que en los
supuestos de confianza en la consecucion de una utilidad, pudo asi condicionar negativa-
mente las decisiones econémicas de éste. Hasta tal punto el comportamiento reprochable
es la gestacion de unas esperanzas irrealizables —y no la conducta contradictoria ulterior—
que, en este caso, hay una confianza violada imputable a la Administracién pese a que el
sujeto que la defrauda efectivamente es el juez que tiene que declarar la invalidez de la
resolucion.

Pues bien, lo que se reprocha a la Administracién en hipétesis de revision de oficio en
contra de las exigencias de la confianza legitima es que haya aprobado un acto nulo
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Asi pues, las tesis expuestas (la que, basada en el principio de buena fe,
aboga por una proteccién resarcitoria en supuestos de revision de oficio;
y la que, apoyada el principio de seguridad juridica, justifica en estos
casos el mantenimiento del acto ilegal) estan s6lidamente argumentadas
y son, ambas, compatibles con el planteamiento que aqui se sostiene (la
violacion del principio de coherencia o confianza englobados en el mas
amplio concepto de buena fe sélo puede tener efectos en el plano de la
responsabilidad)''®. Ahora bien, si se quiere defender que el principio de
seguridad juridica puede justificar la anulacion del acto revisor y el restable-
cimiento de la resolucién contraria a Derecho, no puede negarse, a mi jui-
cio, la correccién técnica de la tesis de la proteccién resarcitoria. Es mas,
en tal caso habria que admitir que la entrada en juego de un principio
distinto al de la buena fe conduce a la adopcién de una respuesta singular,
diferente de la que normalmente deberia recibir en cuanto que en nuestro
sistema juridico todos los demas supuestos de deslealtad en el marco de una
relacion de confianza generan Ginicamente responsabilidad patrimonial por
la lesiéon del interés negativo. Téngase en cuenta, ademas, que, ultima-
mente, se han vertido criticas sobre otras teorias que se montan sobre el
principio constitucional de seguridad juridica y que, quizd, podrian trasla-
darse a la que defiende la posibilidad de un derecho al mantenimiento del
acto ilegal basado en este principio. Me refiero a las palabras del profesor
Garcia DE ENTERRIA en relacion con la responsabilidad del Estado Legisla-
dor'"?:

(fundando asi una legitima confianza), pero no que lo haya suprimido del mundo juri-
dico después, declarando contrario a Derecho (y cumpliendo asi con las exigencias del
principio de legalidad). Resulta que el acto que, por fundar una confianza legitima, es
juridicamente reprochable es el mismo en los casos de anulaciéon de acto favorable ilegal
en la via administrativa o en la via judicial y en el supuesto de anulacion a través de
procedimientos de revision de oficio: el otorgamiento ilegal de una ventaja. La diferencia
radica s6lo, segin hemos dicho, en ese otro comportamiento (el que frustra la confianza
previamente generada) que, sin embargo, no es reprochable ni juridicamente determi-
nante. El otorgamiento de un acto ilegal puede generar unas expectativas «supercualifica-
das» y una situaciéon de estabilidad que pueden verse amenazadas por una declaracién
de nulidad, sin que, al menos en principio, pueda entenderse que la buena fe o la seguri-
dad juridica se duelan en mayor o menor medida en funcién de que tal declaraciéon
provenga de una Administraciéon o de un Tribunal o se adopte en el curso de un procedi-
miento de revision o en el de un procedimiento de recurso. Por eso, si, para los casos de
revisiéon de oficio, se prefiere la teoria alternativa a la de la proteccién resarcitoria basada
en la buena fe —que da una solucién uniforme, coherente y, a mi juicio, también convin-
cente a todos los supuestos de quebrantamiento de confianza legitima—, habran de encon-
trarse otras razones que puedan explicar por qué sélo puede hablarse de un derecho al
mantenimiento del acto ilegal fundamentado en el principio de seguridad juridica
cuando la Autoridad que declara la nulidad del otorgamiento es la Administracién y sélo
cuando lo hace en procedimientos de revision o similares.

"2 Un teoria ecléctica, que ve en el principio de confianza legitima una concrecién
del principio general de la buena fe, unas veces, y, una manifestaciéon del principio de
seguridad juridica, otras; y que, en supuestos de revision de oficio, admite con base en
uno u otro principio una proteccién resarcitoria o el mantenimiento del acto ilegal segiin
los casos, en F. OssENBUHL, Vertrauensschulz..., cit., pgs. 27-29.

13 El principio de la confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador, en AA VV, Estudios de Derecho Publico Economico. Libro home-
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«Ateniéndonos a nuestro ordenamiento constitucional, aunque se ha soste-
nido que en el principio de proteccion de la confianza debe verse una mati-
zacién o concrecion del principio de seguridad juridica, en efecto procla-
mado especificamente por el articulo 9.3 de la Constitucion, resulta dificil
pretender establecer una correlacién absoluta entre ambos principios. La
seguridad juridica es un postulado con una muy amplia proyeccién, entre
la cual puede entenderse sin dificultad que pueda incardinarse el principio
de proteccion de la confianza, pero en modo alguno cabria admitir que
esa deduccion invista necesariamente de rango constitucional a este Gltimo
principio en cada una de sus aplicaciones (...). El principio de seguridad
juridica informa, en realidad, la totalidad del ordenamiento juridico, del
que es uno de sus constitutivos elementos esenciales, pero ello no impone
que haya que prestar a esa totalidad rango constitucional. Es exactamente
igual que el principio de “justicia”, enunciado por el articulo 1 de la Consti-
tucion (...). Se trata de principios que, en efecto, informan la totalidad del
ordenamiento, pero que s6lo alcanzan verdadero rango constitucional o
supralegal, capaz de imponerse a la superioridad de las leyes y de quebran-
tar o adicionar su contenido (...) en casos verdaderamente extremos y singu-
lares».

VI. CONCLUSIONES

Ciertas actuaciones administrativas ilegales o erréneas pueden engendrar
una confianza legitima en la obtencién de una resolucién favorable (prece-
dentes ilegales, declaraciones equivocadas emitidas en promesas, informa-
ciones tributarias o urbanisticas, convenios de Derecho Publico, baremos de
jerarquizacion de candidatos) o en su mantenimiento (otorgamiento contra
legem de licencia, autorizaciéon o permiso). En estos casos, la Autoridad com-
petente (judicial o administrativa) esta obligada por el principio de legali-
dad a defraudar la confianza suscitada, denegando la utilidad o anulando
el acto favorable ilegal, pero la Administracion desleal puede estar constre-
nida por el principio de buena fe a compensar los danos vinculados a las
operaciones realizadas (gastos o inversiones) o dejadas de realizar (estanca-
miento de capitales; alternativas lucrativas declinadas) por confiar el intere-
sado en la obtencién o el mantenimiento del acto favorable. El principio de
buena fe o confianza legitima no pugna con el principio de legalidad por-
que no da derecho a la consecucién o conservacion de un acto favorable
ilegal. El Ginico remedio posible es la indemnizaciéon del denominado dano
a la confianza o lesion del interés negativo.

Tal conclusion se apoya en la convicciéon de que el quebrantamiento de la
buena fe o confianza legitima, de la misma manera que, en el ambito de las
negociaciones precontractuales, no da derecho a la parte defraudada a for-
zar la perfeccion de un contrato (en casos de abandono injustificado) o al

naje al prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo, coord. y prologo L. M. COSCULLUELA MONTANER,
Civitas, Madrid, 2003, pgs. 39-40; La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el
Derecho espanol, Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2005, pgs. 27-29.
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mantenimiento de un acuerdo nulo, pues tal cosa vulneraria el principio de
la autonomia de la voluntad; en el ambito del procedimiento administrativo,
no da derecho al interesado a forzar la adopcién o el mantenimiento de
una resolucién contraria a Derecho, pues tal cosa vulneraria el principio de
la legalidad. En estos casos el quebrantamiento de la confianza es sélo titulo
justificativo de responsabilidad patrimonial, una responsabilidad patrimo-
nial que, en el marco de los tratos preliminares, se adjetiva como precontrac-
tual porque se origina por actos fundadores de legitimas expectativas du-
rante el periodo de preparacion del contrato, tanto cuando éste no llega a
celebrarse (por. ej. en casos de interrupcion subita de una negociaciones
muy avanzadas), como cuando, habiéndose celebrado, sufre algin defecto
que hace que el ordenamiento le prive de efectos desde el principio o per-
mita a alguna de las partes impugnarlo; y una responsabilidad que, en el
marco del procedimiento administrativo, podria calificarse como predecisio-
nal porque se origina por actos o comportamientos generadores de legiti-
mas expectativas que tienen lugar durante (o incluso antes de) la prepara-
cion de la decision administrativa, tanto cuando la efectivamente adoptada
no tiene el contenido provechoso que el interesado esperaba obtener (en
casos de denegacion legal, pero contraria a un precedente ilegal o a una
declaracién previa erréonea o contraria a Derecho), como cuando, tenién-
dolo, sufre algin defecto que hace que la Administracion pueda revisarlo
de oficio o impugnarlo un interesado en las vias administrativa y/o judicial
(en casos de anulacién de resoluciéon administrativa favorable ilegal).

Para un sector doctrinal, la defraudaciéon de la confianza legitima en el
mantenimiento de un acto favorable ilegal puede ser contraria a las exigen-
cias, no ya del principio de buena fe, sino del de seguridad juridica. Tal
cosa sucederia en algunos de los supuestos en que la Administracién, con
ocasion de un procedimiento de revision de oficio, retira una resoluciéon
favorable contra legem. Para estos autores, el principio de seguridad juridica
si pugna con el de legalidad en tales supuestos, dando derecho al adminis-
trado a la anulacion del acto revisor y al restablecimiento de la resolucion
ilegal. Esta tesis esta bien armada dogmaticamente y representa una alterna-
tiva consistente a la de la proteccioén resarcitoria defendida en esta investiga-
cién. Ahora bien, si se acoge, deberia admitirse que la entrada en juego de
un principio distinto al de la buena fe, el de seguridad juridica, conduce a
la adopcion de una respuesta sui generis, diferente de la que normalmente
deberia recibir en cuanto que en nuestro sistema juridico los demas supues-
tos de deslealtad en el marco de una relacion de confianza, de Derecho
publico o de Derecho privado, generan Unicamente responsabilidad patri-
monial por la lesién del interés negativo.
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