Sumario

CONSTITUCIONAL-ADMINISTRATIVO

LA RETROACTIVIDAD DE LA JURISPRUDENCIA
COMO PELIGRO PARA LA SEGURIDAD JURIDICA
Y LA CONFIANZA LEGITIMA

José Antonio Tardio Pato

Profesor titular de Derecho Administrativo.
Universidad Miguel Herndndez de Elche

Este trabajo ha obtenido un Accésit Premio Estudios Financieros 2017 en la modalidad de Derecho
Constitucional y Administrativo.

Eljurado ha estado compuesto por: don Francisco MONTERDE FERRER, don Fernando CaLancua MarzaNa, dofia
Silvia Diez SastrE, don Julio V. GonzALEZ GaRrcia, don Luis MEDpINA ALcoz y don José Vicente MOROTE SARRION.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccion se efecttia garantizando el anonimato de los autores.

ExTRACTO

El presente trabajo constituye un analisis juridico del tratamiento de la aplicacion retroactiva de
la jurisprudencia en el Derecho esparfiol, tanto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sus Salas de lo Civil, de lo Penal y
de lo Contencioso-Administrativo, sin perjuicio de aludir, igualmente, a determinadas sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Junto a ello se aportan fundamentos juridicos de las contradicciones de tal jurisprudencia con
los principios de seguridad juridica, confianza legitima e irretroactividad de las normas san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos.

También se ofrecen propuestas de tratamiento de los cambios jurisprudenciales en el tiempo com-
patibles con dichos principios constitucionales, para lo cual se incluye previamente un estudio
sintético, pero en profundidad, de dichos principios, en los primeros epigrafes de la exposicion.
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ABSTRACT

The present article is a legal analysis of the treatment of retroactive application of case law in
Spanish Law, both by the Constitutional Court and by the Supreme Court, in its Civil, Criminal
and Judicial Control of Administration Chambers; without detriment to refer also to certain
judgments of the European Court of Human Rights.

In addition to this, legal bases of the contradictions of such case law are provided with the
principles of legal certainty, legitimate expectation and non-retroactivity of non-favorable sanc-
tioning rules or restrictive rules.

It also offers proposals for treatment of case law changes compatible with these constitutional
principles, for which a synthetic but deep study of these principles has been previously included
in the first sections of the exposition.

Keywords: retroactive application of case law; legal certainty principle; legitimate expectation prin-
ciple; principle of non-retroactivity of non-favorable sanctioning rules or restrictive rules.
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I. INTRODUCCION

Se ha destacado con caracter relativamente reciente que la ordenacion de la jurisprudencia
(por su continua variacion e inestabilidad, con el consiguiente incremento de la dificultad de co-
nocer el Derecho y de la inseguridad juridica) es, con mucho, uno de los problemas mas serios
que tienen planteados los sistemas continentales europeos y, desde luego, el nuestro'. Pues —se
afiade que— es preciso poder determinar, con suficiente anticipacion, cudl es el comportamiento
que el Derecho vigente espera de un ciudadano para que su conducta sea valida, adecuada a la
legalidad o, en su caso, no sancionable; lo que exige conocer no solo los textos legales, sino pre-
ferentemente sus aplicaciones por los tribunales?.

Se ha subrayado, ademas, que, en especial, la problematica de la retroactividad de la juris-
prudencia no ha sido tratada suficientemente en Espafia® y que el debate apenas est4 iniciandose
ahora entre nosotros®.

Y se ha culminado resaltando que lo anterior es uno de los grandes retos del Estado cons-
titucional actual®.

Lo que se corrobora en la exposicion de motivos de la Ley Organica 7/2015, de modificacion
de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, cuando se resalta que «los ciudadanos siguen perci-
biendo como un sintoma de falta de seguridad juridica la existencia de resoluciones diversas sobre
una misma materia» y que existe una «falta de predictibilidad de los pronunciamientos judiciales, lo
que, en tltimo término, se proyecta sobre el grado de seguridad juridica de nuestro ordenamiento»®.

Asi pues, entendemos que esta plenamente justificada la oportunidad y necesidad de investigar
sobre las tensiones existentes entre la jurisprudencia y los principios de seguridad juridica y de con-
fianza legitima, especialmente las generadas por la imposicion retroactiva de los giros jurisprudencia-
les a demandas interpuestas con anterioridad a tales cambios o a situaciones producidas al amparo de
la jurisprudencia anterior. Y todo ello, especialmente, desde la perspectiva del Derecho publico, sin

' MuRoz MacHapo, S. (2015b, pag. 109).
2 MuRoz MACHADO, S. (2015b, pag. 110).
3 Muroz MACHADO, S. (2015a, pag. 207).
4 MuRoz MACHADO, S. (2015b, pag. 117).
5 MuRoz MACHADO, S. (2015b, pag. 116).

Epigrafe IV de la exposicion de motivos.
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perjuicio de tener en cuenta determinadas resoluciones judiciales de Derecho privado y aspectos de
dicho Derecho, que favorecen una vision mas amplia y omnicomprensiva de los problemas planteados.

II. LAIMPORTANCIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA PARA EL ESTADO
DE DERECHO Y SUS EXIGENCIAS

El Estado de Derecho no solo significa que todos los poderes publicos han de estar limitados
en su actuacion por las normas (incluido el Poder Legislativo, que esta limitado por la Constitu-
cioén) y que sus decisiones no pueden ser fruto de su capricho (dado que deben tener siempre un
fundamento objetivo), sino, también, que fales decisiones deben ser previsibles, porque se apo-
yen en normas ciertas fijadas de antemano, en lugar de ser impredecibles para los ciudadanos.

Por eso, en el Antiguo Régimen, en la Exposicion de Agravios (Petition of Grievances) de la
Céamara de los Comunes al rey Jacobo I de Inglaterra el 7 de julio de 1610, se destaca que, entre
las fuentes de felicidad y de libertad para los stibditos, la que se ha considerado «mas querida y
preciada» es «la de ser guiados y gobernados por un imperio del Derecho cierto (certain rule of
law) y no por cualquier forma de gobierno arbitrario y sin certidumbre»’.

Consideracion que se conecta con la idea de limitar la discrecionalidad de los jueces a favor
de las normas, para garantizar dicha certidumbre. Asi, en esa misma época, el juez E. Coke afirmo
que los parlamentos tienen que «dejar que todas las causas se midan por medio de la estrecha y
dorada vara de medir del Derecho y no mediante el cordén torcido e incierto de la discrecionalidad
(judicial)»® y que «la funcién de un juez no es hacer, sino declarar el Derecho, de acuerdo con la do-
rada vara de medir del Derecho y no mediante el cordén torcido de la discrecionalidad (judicial)»®.

Y asi se entiende que A. V. DICEY destaque, como uno de los elementos esenciales del Es-
tado de Derecho angloamericano (the rule of law), la primacia del Derecho ordinario, frente al
poder arbitrario y al de la prerrogativa o incluso al de amplia discrecionalidad'.

Lo que mas tarde ha sido expresado por F. A. HAYEK y J. Raz diciendo que la idea esencial
del Estado de Derecho es que «los poderes publicos en todas sus acciones estan vinculados por

Lo recoge MarsH, N. S. (1961, pag. 226), que destaca que se esta resaltando aqui la seguridad juridica —certainty of
the law— (pag. 226), la cual esta estrechamente asociada a la supremacia del Derecho, pero que debe deslindarse se-
manticamente de esta (pag. 249), aludiendo a los aspectos de la tipicidad de la norma penal y a la prohibicion de su
aplicacion retroactiva (pag. 250).

8 CoOKE, E. (1644-1797, pags. 40-41).

Cita recogida en la Sentencia de los Estados Unidos Anastasoff v. United States de 22 de agosto de 2000 de la «Uni-
ted States Court of appeals for the eighth circuit» (223 F.3d 898, 8t Cir. 08/22/2000).

10 picey, A. V. (1927, pag. 198).
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normas fijadas y promulgadas de antemano, normas que hacen posible prever con razonable cer-
teza como usard la autoridad sus poderes coercitivos en determinadas circunstancias y planificar
cada uno sus propios asuntos sobre la base de dicho conocimiento»!!.

En el ambito continental europeo, en la misma linea, fue criticada la inseguridad generada
por la arbitrariedad en el Estado Absoluto, en la influyente obra del ilustrado C. BECCARIA que
reprueba la incertidumbre producida por la arbitrariedad de los jueces del Antiguo Régimen, al
hacer primar su interpretacion sobre la propia ley, postulando que lo que genera seguridad es el
sometimiento de los jueces a aquella y su primacia'2.

Por eso, acabara consagrandose la necesidad de que tanto las prohibiciones como las pres-
cripciones solo puedan establecerse en las leyes'3, que no solo tiene el sentido de reserva de ley
parlamentaria, que asegura que las restricciones a la libertad tinicamente puedan provenir del 6r-
gano representativo de los ciudadanos, sino también el sentido de tener que figurar en normas
previas y ciertas frente a la impredictibilidad de las decisiones singulares de los poderes publi-
cos!4. Y ello especialmente en el &mbito penal, donde se consagra el principio de tipicidad de los
delitos y las penas: que estos figuren en las leyes antes de poder ser aplicados'”.

Como, igualmente, estd, en las raices de las codificaciones de finales del siglo XVIII y del
siglo XIX, tal exigencia de previsibilidad de los comportamientos de los sujetos ptblicos y pri-
vados y la consiguiente estabilidad!®.

Asi, la exigencia de la certidumbre juridica frente a la arbitrariedad de los gobernantes sera
resaltada, después, como una de las notas esenciales del Estado de Derecho en el sistema juridi-

Lo destaca Raz, J. (1977, pag. 195; 2012, pag. 210) invocando las palabras de HAYEK, F. (1944, pag. 75), a las que
califica como una de las formulaciones mas claras y mas poderosas del ideal del Estado de Derecho.

12 Beccaria, C. (1764-1973, pags. 13-14).

Primero lo afirma MONTESQUIEU (en E! espiritu de las leyes, libro XI, cap. IV), diciendo que la Constitucion debe ser tal
que «nadie sea obligado a hacer lo que la Ley no le obliga, ni a no hacer lo que la Ley le permite». Y, después, fue reco-
gido por el articulo 5 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 (que sigue formando parte del
Derecho Constitucional francés vigente): «La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la Sociedad.
Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer algo que esta no ordene.

A su pluralidad de sentidos se refiere FIoRAVANTI, M. (2007, pag. 59).

El articulo 7 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 dice: «Ningiin hombre puede ser
acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos determinados por la Ley y en la forma determinada por ella». Y el
articulo 8 afiade que «tan solo se puede ser castigado en virtud de una Ley establecida y promulgada con anteriori-
dad al delito, y aplicada legalmente». Esto mismo se recoge Ley de 21 de enero de 1790, en la Constitucion francesa
de 1791, en el Codigo Penal de 6 de octubre de 1791, en el Codigo Penal de 1795 y en el Codigo Penal Napolednico
de 1810 (Ramos VAzQUEZ, 1. 2014, pag. 335y ss.).

IrTI, N. (1992, pag. 19). Recordemos que los revolucionarios franceses no solo aprueban los codigos penales cita-
dos, sino que también contemplan en la Constitucion de 1791 (parrafo final de su titulo I) la aprobaciéon de un Codi-
go Civil, que después se fraguara con el Coddigo Napolednico de 1804.
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co continental. En este sentido, R. THOMA destaca que «el caracter especifico del Estado de De-
rechoy» (Rechtsstaat) viene dado por «la proscripcion de la arbitrariedad y el establecimiento de
limitaciones exactas al poder y una seguridad inquebrantable»'”.

Y, mas tarde H. KELSEN'S, con una vision mas general (que tiene en cuenta tanto el sistema
juridico angloamericano como el continental europeo), invoca, como opuesto al principio de se-
guridad juridica propio del Estado de Derecho, «un orden juridico en el que los tribunales y los
organos administrativos tienen que resolver los casos individuales mediante su libre criterio» y
«los individuos no pueden en forma alguna prever las decisiones de los casos concretos en los
que tengan que participar como demandante o demandado, como acusado o como acusador y no
pueden saber nada de antemano sobre qué les esta juridicamente prohibido o permitido y con
respecto de para qué estan juridicamente facultados o no».

Los textos constitucionales han recogido explicita o implicitamente la seguridad juridica
como principio y valor esenciales del Estado de Derecho y la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales de los Estados de Derecho han precisado sus notas caracteristicas.

En relacion con Alemania su Tribunal Constitucional Federal ha declarado que dicho prin-
cipio es una parte esencial del Estado de Derecho proclamado en el articulo 20.3 de la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949'° y que junto con el principio de proteccion de la confianza legitima,
en cooperacion con los derechos fundamentales, garantiza la fiabilidad del Ordenamiento ju-
ridico como una condicion esencial para la autodeterminacion sobre el propio plan de vida de
cada uno y su desenvolvimiento®.

En Esparia, se recoge como principio constitucional en el articulo 9.3 de la CE y como
valor, junto a la justicia y a la libertad, en el preaAmbulo (en el que se habla simplemente de
seguridad).

Y nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha declarado que, en su sentido mas especifico, la
seguridad juridica exige certidumbre de las normas aplicables?'; claridad de las normas y no con-

17 Thoma, R. (1910, pag. 214).
18 Kersen, H. (1960, pag. 257; 1994, pag. 260).

19 BverfGE 30, 392 (403); 43, 242 (286); 60, 253 (267). También, en las mas recientes sentencias de 5 de marzo de
2013 (1 BvR 2457/08, Rn 17) y de 21 de julio de 2016 (1 BvR 3092/15, Rn 5).

20 ByerfGE 60, 253 (267 f); 63, 343 (357); BVerfG, Resolucion de 10 de octubre de 2012-1 BVL 6/07 - dstr 2012 S.
2322 (2325). Como también, en las mas recientes sentencias, ya citadas, de 5 de marzo de 2013 (1 BvR 2457/08, Rn
17) y de 21 de julio de 2016 (1 BvR 3092/15, Rn 5).

2! para que los ciudadanos y poderes publicos sepan cudles son las normas que rigen su conducta, a qué atenerse de

antemano. Se recoge, en la STC 27/1981 (FJ 10.°), con caracter general, cuando dice que la seguridad es certeza, y
en la STC 182/1997 (FJ 3.°), cuando consigna que es el «derecho a la certeza y a saber a qué atenerse respecto del
Derecho aplicable».
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fusion normativa®?; previsibilidad de 1a medida normativa®? o del cambio normativo®* o de cémo
van a ser aplicadas la normas?’; cierta estabilidad de las normas?®; garantia de «la confianza
que los ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de
la aplicacién de normas validas y vigentes»?’; y que no solo opera en el momento de la produc-

cién de las normas, sino también en el de aplicacion de las mismas3.

Si bien, igualmente ha afirmado, en un sentido amplio, que se considera asimismo como
la suma integradora y equilibrada de todos los principios recogidos en el articulo 9.3 del texto
constitucional (suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de
lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad)?®.

Y ya hemos destacado, en la introduccion a este estudio, como es una de las preocupacio-
nes de la reciente Ley Organica 7/2015, de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial,
que la seguridad juridica (y la certidumbre y predictibilidad que la misma conlleva) opere en el
ambito de las resoluciones judiciales.

22 Dado que, si no, no puede saberse de antemano a qué atenerse (STC 46/1990, FJ.° 487; 150/1990, FJ.° 888; y 142/1993,

FJ.°489). No obstante, se indica también en otras sentencias que no cualquier actuacion del legislador contraria a la
claridad de las normas o de su aplicacion vulnera la seguridad juridica.

23 SSTC 182/ 1997; y 273/2000. Ello ha sido calificado como vertiente subjetiva de la seguridad juridica y conecta con

el principio de confianza legitima, que es un principio derivado del de seguridad juridica.

24 STC 150/1990, FJ 8.°.

2 Que la STC 36/1991 (FJ 5.° parrafo seis) denomina «expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual va

a ser la actuacion del poder en aplicacion del Derechoy.

26 STC 182/1997. Porque un cambio acelerado e irracional de las normas esta refiido con la necesidad de saber a qué

atenerse de antemano. Tal exigencia no puede impedir los cambios normativos, pero requiere que estos se efectiien
segun los cauces preestablecidos por nuestro Ordenamiento juridico y con racionalidad, excluyendo la inestabilidad
injustificada. Y tal dimension se traduce también en el reconocimiento de indemnizacién por cambios normativos
que han sido contrarios a la legalidad (leyes contrarias a la Constitucion, declaradas inconstitucionales por el TC, o
al Derecho Comunitario, declarado asi por el TJUE).

27 Sentido de la seguridad juridica que acoge la STC 147/1986 (FJ 4.°, letra a).

28 Bneste punto, aparecen diversas manifestaciones en el ambito de la aplicacion por el Poder Judicial (intangibilidad

de las sentencias firmes y efecto de cosa juzgada, con las excepciones derivadas del recurso extraordinario de revi-
sion y de la existencia del recurso de amparo constitucional; vinculacion a la jurisprudencia del TS y del TC.; exi-
gencia de motivacion para separarse del criterio seguido en sentencias precedentes; prescripcion de las acciones y
caducidad de los recursos por extemporaneidad en la interposicion de los mismos [...]).

Pero también salen a relucir en la aplicacion de las normas por el Poder Ejecutivo, en general, y por las Administra-
ciones publicas, en particular (limitaciones de revocabilidad de los actos administrativos del articulo 106 y ss. de la
Ley 39/2015; exigencia de motivacion para separarse del precedente y que lo sea con caracter general [...]).

29 Se define por el TC, en este sentido amplio, como «suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,

irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad [...], equilibrada de tal suerte que permita promo-
ver, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad» (STC 27/1981, FJ 10.°).
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III. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA Y LA PRECISION DE LOS
ELEMENTOS DE SU SUPUESTO DE HECHO Y DE SU CONSECUENCIA
JURIDICA

A) En relacion con los origenes e introduccion en el Derecho espaiiol del principio de con-
fianza legitima, se ha destacado que el mismo surgié en Alemania y de ahi pas6 a paises de in-
fluencia alemana y después al Derecho de la Unidon Europea y a la jurisprudencia no solo del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), sino también del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH). Y es la influencia del Derecho comunitario la que genera su recepcion
por el Derecho espafiol.

En Espatia, se cita, como primera sentencia que lo recoge en el ambito administrativo, la
STS de 28 de febrero de 19893? y como sentencia-modelo o sentencia-testigo (leading case) la de
1 de febrero de 1990°!, pero pueden encontrarse otras anteriores que también invocan este prin-
cipio, como la de 23 de noviembre de 198432 o la de 28 de julio de 198633,

Finalmente, se recogio, en el mismo ambito, en el articulo 3.1 de la Ley 30/1992, junto al
principio de buena fe; lo que ha sido reproducido en el articulo 3.1 ¢) de la Ley 40/2015, del Sec-
tor Publico.

B) Se trata de un principio vinculado a los principios de seguridad juridica, buena fe e
irretroactividad de normas restrictivas de derechos individuales, como ha resaltado la doctrina
cientifica’* y sobre todo en la jurisprudencia. Y, al ser algunos de los anteriores principios constitu-
cionales, su intima conexion con ellos determina su caracter de principio constitucional implicito.

En el caso del Tribunal Supremo (TS)?3, dice que tal principio combina elementos de la
doctrina de los actos propios (corolario de la buena fe, segun la jurisprudencia —apostillamos no-
sotros—), de la buena fe y de la misma seguridad juridica.

Y la jurisprudencia de nuestro TC deriva tal principio de confianza legitima del de seguri-
dad juridica del articulo 9.3 de la CE.

30 Ry 1989\1458, referente a la denegacion de una subvencion a un centro privado de formacion profesional. Como pri-

mera sentencia es invocada por CASTILLO BLANCO, F. A. (1998, pag. 286) y Garcia LUENGO, J. (2002, pag. 38 y ss.).
3

—

RJ 1990\1258, atinente también a subvenciones a centros docentes.
32 R 19845956, Cdos. 3.2y 4.° del TS.

33 RJ 1986\6902, FJ 4.°, punto 2.

34 Garcia MacHo, R. (1987, pag. 561 y ss.). CASTILLO BLANCO, F. A. (1998, pag. 115y ss.). GArcia LUENGO, J. (2002,

pag. 38 y ss.; 2005, pag. 1.942 y ss.; y 2010, pag. 1.173 y ss.). MuNoz MACHADO, Y. S. (2015a, pag. 301).

35 STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 5562/2009, FJ 3.°), que alude a otras anteriores.
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Por un lado, sostiene que el principio de seguridad juridica protege «la confianza de los ciu-
dadanos que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos
que no sean razonablemente previsibles»°.

Por otro lado, afirma literalmente que el principio de confianza legitima es derivacion del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) en un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y lo aplica
como fundamento del fallo de la estimacién de un recurso de amparo por lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva®’.

Pero, ademas, ello constituye base determinante de la declaracion de inconstitucionalidad
de normas con rango de ley?.

En el Derecho aleman, el Tribunal Constitucional Federal Aleman extrae la constituciona-
lidad del principio de confianza legitima del principio de Estado de Derecho del articulo 20.3 de
su Constitucion3®, habida cuenta de que no existe en la Ley Fundamental de Bonn un precepto
constitucional que acoja explicitamente el principio de seguridad juridica, el cual, segiin hemos
visto atras, también se deduce del principio de Estado de Derecho.

En Espafia podria deducirse también de la clausula del Estado de Derecho del articulo 1.1 de
la CE*, pero, al proclamarse expresamente el principio de seguridad juridica en su articulo 9.1 y
asociarse intrinsecamente al mismo, no es necesario aquello y puede afirmarse, en cualquier caso, su
caracter de principio constitucional implicito, con capacidad para ser parametro de la constituciona-
lidad no solo de normas con rango reglamentario, sino también con rango de ley*'; como lo demues-
tran las mencionadas sentencias del TC, pues anularon, por inconstitucionales, preceptos con rango
de ley que contradecian el principio de confianza legitima*?, apoyado en el de seguridad juridica®?.

36 STC 150/1990 (F18.°).Y, después, lo reproduce en la SSTC 197/1992 (FJ 4.°); 182/1997 (FJ 11.°, letra C); y 273/2000
(FJ 6.°), entre otras.

37 ste 222/2003, FFJJ 4y 5.Y la STC 178/2004, FJ 12.°, simplemente reitera que el principio de confianza legitima
es derivacion del principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE, con referencia a la sentencia anterior.

38 Bn las SSTC 173/1996 (FJ 5.9) y 89/2009 (FFJJ 5.0y 6.%).

39 LARENZ, K. (1980, pags. 422 y 466-469), que cita las Sentencias BVerfGE 7,89. 92; 11, 64, 73; 13, 261, 271; y 31,
222,225y ss.

40 Como hemos visto que también invoca la STC 222/2003, FJ 4.°.

41 Ver sobre ello TARDIO Pato, J. A. (2011, pag. 91 y ss.).

42 SSTC 173/1996 (FJ 5.°) y 89/2009 (FFJJ 5.°y 6.°).

43 Concretamente la STC 173/1996 declaré inconstitucionales el articulo 38.Dos.2 de la Ley 5/1990. Y lo hizo por

considerar que «la norma cuestionada ha llevado a cabo, retroactivamente, un aumento de la deuda tributaria que
puede calificarse de no previsible y carente de la suficiente justificacion, lo que conduce a estimar que en este caso
se ha producido una vulneracion del principio de seguridad juridica garantizado por el articulo 9.3 de la Constitu-
cion» (FJ 5.°, parrafo final).
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C) En cuanto a su estructura normativa, como todo principio general del Derecho en sentido
estricto, va a contener un supuesto de hecho genérico y una consecuencia juridica**.

Pero lo caracteristico del supuesto de hecho del principio de confianza legitima es su com-
plejidad, porque estd compuesto de varios elementos.

1. El primer elemento del supuesto de hecho genérico del principio en estudio viene
dado porque concurre una actividad de los poderes publicos que guia al ciudada-
no en determinada direccion (con normas legislativas o reglamentarias o con actos
aplicativos de las normas) y que, en un momento dado, cambia o se considera de-
fectuosa o erronea.

Esto se produce con los cambios normativos* (tanto por el Legislador mediante
normas con rango de ley*®, como por las Administraciones y demas poderes publi-
cos con poder normativo reglamentario, a través de estas ultimas normas).

También acontece con cambios de criterio aplicativo de las normas realizados
por la Administracion, mediante actos administrativos?’. Pero, igualmente, ha sido
invocado y aplicado en casos en los que ha habido meramente una informacion
defectuosa o erronea por parte de la Administracion al administrado (como la re-
ferente al medio de impugnacion o via juridica a utilizar para impugnar los actos

Y la STC 89/2009 (FFJJ 5.° y 6.°) enjuicia la aplicacion retroactiva desde el 1 de mayo de 1998 de la obligacion de co-
tizar a la Seguridad Social por los administradores sociales retribuidos, impuesta a las empresas por el articulo 34.5 de
la Ley 50/1998, que modifico el criterio contemplado en la anterior Ley 66/1997, que habia entrado en vigor el 1 de
mayo de 1998 y que establecia que los trabajadores tenian que cotizar en el régimen especial de la Seguridad Social de
trabajadores autonomos. Mantiene el TC que, en este caso, nos encontramos ante una retroactividad de grado maximo
y que no resultaba razonablemente previsible para las empresas afectadas esperar que el régimen de cotizacion de sus
administradores fuese modificado dos veces dentro del mismo afio. Y ello le conduce a anular dicho precepto.

44 Ver sobre ello ATIENZA, M. y RU1zZ MANERO, J. (2004, pags. 30 y ss.). También, TARDIO PATO, J. A. (2011, pag. 159

y ss.).
45 Garcia MacHo, R. (1987, pag. 571).

46 E| TJUE ha declarado que «el principio de proteccion de la confianza legitima se opone a que una modificacion de

la normativa nacional prive al sujeto pasivo, con efecto retroactivo, del derecho a una deduccion que le habia sido
conferido por la Sexta Directiva (Sentencia Schloftrale, TICE 2000\125, apartado 47). E, igualmente, ha manifes-
tado que «el principio de efectividad y el principio de proteccion de la confianza legitima se oponen a una norma-
tiva nacional que reduce, con efecto retroactivo, el plazo para solicitar la devolucion de las cantidades pagadas en
concepto de IVA cuando en su recaudacion se han infringido determinadas disposiciones de la Sexta Directiva que
tienen efecto directo» (Sentencia Marks and Spencer, de 11 de julio de 2002, TJCE 2002\224, apartado 47).

Y, como hemos resefiado en nota al pie precedente, nuestro TC. ha anulado preceptos con rango de ley, por con-
travencion de tal principio, implicito en el de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE en las SSTC 173/1996 y
89/2009.

47 Puede verse en el voto particular del magistrado del TS Huelin Martinez de Velasco, J. a la STS 18 de noviembre de

2013 (NFJ052892).
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que se habian notificado)*®. Se trata, en general, por tanto, en esta vertiente, de ac-
tuaciones de la Administracion incoherentes con las que habia mantenido con an-
terioridad en relacion con un particular®.

Y sucede, asimismo, por cambios interpretativos de las normas efectuados por los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial, mediante resoluciones judiciales, sobre
lo que abundaremos en este trabajo. Pero también puede predicarse de determinadas
actuaciones anémalas de los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial a través de
sus resoluciones inconsistentes con las que habia mantenido con anterioridad.

2. Como segundo elemento del supuesto de hecho genérico del principio, se ha de-
clarado que el particular tiene que haber actuado conforme a Derecho®®. Aunque
también se dice en otras sentencias que, para que opere el principio de confianza
legitima, el criterio de aplicacion de la norma realizado por la Administracion no
debe considerarse ilegal y que el ambito en el que ha de proyectarse el respeto a
la confianza legitima generada por actuacion propia es el de la discrecionalidad o
de la autonomia, no el de los aspectos reglados o el de las exigencias normativas
frente a las que no puede prevalecer dicha confianza, en el Derecho administrativo>!.

Sin embargo, ello no es absolutamente cierto, porque también se ha aplicado en
otros supuestos en los que e/ criterio de aplicacion de la norma no es conforme con
la legalidad vy, por ello, la actuacion del particular guiado por la Administracion
tampoco es conforme a la legalidad (como en el caso del cual la Administracion
ha informado al interesado que puede utilizar un medio de impugnacién que no es
el previsto por el Ordenamiento juridico)®2.

Y se ha invocado que, aunque sea ilegal la actuacion en estos casos, puede preva-
lecer la seguridad juridica sobre la legalidad, como lo hace en la prescripcion y en
la inadmision de recursos extemporaneos (donde se habla de caducidad del recur-
s0), en los que la ilegalidad queda consagrada por la seguridad juridica’>.

48

49

50

5

—

52

53

STS de 18 de junio de 2013 (recurso de casacion num. 7028/2009), que invoca las anteriores SSTS de 13 de julio de
2012 (recurso de casacion nim. 3567/2008) y 16 de febrero de 2012 (recurso de casacion nam. 4524/2009).

Como dice la STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 5562/2009), FJ 3.°, pentltimo parrafo.

STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 5562/2009), FJ 3.° que cita otras: 6/10 (casacion 31/2003),
27/4 (recurso de casacion niim. 7362/2002) y 15/4 (recurso de casacion nim. 2900/2002), todas de 2005. Como tam-
bién, las de 16 de mayo de 2000 (recurso de casacion nim. 7217/1995) y 17 de febrero de 1999 (recurso de casacion
num. 3440/1993).

SSTS de 1 de febrero de 1999 (recurso de casacion num. 5475/1995); 21 de febrero de 2006 (recurso de casacion
nim. 5959/2001); de 10 de junio de 2013 (recurso de casacion nim. 1461/2012); y de 18 de noviembre de 2013
(INFJ052892] FJ 5.°), entre otras.

Asienla STS 18 de junio de 2013 (recurso de casacion num. 7028/2009).
J. Huelin Martinez de Velasco, en voto particular a la STS 18 de noviembre de 2013 (NFJ052892).
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Porque se afade, ademas, que si la presuncion de validez de los actos adminis-
trativos que han generado confianza al particular produce a este la obligacion de
cumplir actos administrativos de cuya validez discrepa y le obliga a impugnarlos,
como contrapartida también esa presuncion de validez debe darle cobertura de le-
gitimidad a la confianza generada por la actuacion administrativa antecedente®*.

3. El tercer elemento del supuesto de hecho genérico consiste en el requisito de que
el ciudadano haya tomado decisiones basadas en la confianza® generada por la
normativa anterior a la modificada o en la actividad administrativa precedente.

No es necesario que tales decisiones sean de caracter econdmico. Unas veces ten-
drén tal caracter, pero otras seran simplemente de conducta personal. Se trata en
general que el ciudadano haya actuado conforme a lo resuelto por la Administra-
cién previamente®.

4. Como cuarto elemento del supuesto de hecho genérico del principio, se exige
que el interesado pueda probar que realmente tenia confianza en las normas an-
teriores o en los anteriores criterios de aplicacion de dichas normas (lo que se
viene calificando como «manifestaciéon de la confianza»)®’, mediante signos ex-
ternos acreditativos de ello, excluyéndose la mera invocacion de apreciaciones
subjetivas®,

Aqui se inserta la prueba de las inversiones realizadas, sobre la base de tal confian-
za o de las conductas personales guiadas por tal confianza.

5. Un quinto elemento del supuesto de hecho genérico del principio reside en que hay
algunas sentencias que exigen en relacion con lo anterior la existencia de un de-
recho adquirido preexistente®. Pero este no es ese el criterio prevalente e incluso
puede decirse que esta fuera de lugar por dos tipos de razones.

Porque hay muchas otras sentencias que no exigen tal cosa, sino simplemente, como
hemos visto, la mera acreditacion de la adopcion de esas decisiones economicas o

J. Huelin Martinez de Velasco, ibidem.
55 SSTS de 21 de febrero de 2006, recurso de casacion nam. 5959/2001, y de 20 de junio de 2006, recurso de casacion
nam. 9438/2003, FJ 6.°.

56 Estos tltimos términos son los que recoge la STS de 8 de mayo de 2013, recurso de casacion nim. 5562/2009, FJ 3.°.

37 Garcia LueNGo, J. (2005, pag. 1949).

38 STSJE Driessen y otros, de 5 de octubre de 1993 —~TJCE 1993\145—, apartado 33, dictada en los asuntos acumulados

C-13/92 a C-16/92. Y SSTS de 15 de noviembre de 1999 (rec. nim. 306/1997, FJ 4.°, letra b) y 22 de mayo de 2013
(recurso de casacion nam. 470/2011).

59 SSTSde 10 de mayo de 1999 (rec. nim. 594/1995) y 27 de septiembre de 2013 (recurso de casacion nim. 5599/2010).
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de otro tipo basadas en la confianza®, de la observancia y respeto de las situaciones
derivadas de la aplicacién de normas validas y vigentes®! o en la confianza de que lo
contenido en los actos administrativos es conforme con el Ordenamiento juridico®?.

Y porque los derechos adquiridos (es decir, aquellos con efectos ya consumados),
ciertamente estan protegidos por el principio de irretroactividad de las normas res-
trictivas de derechos individuales del articulo 9.3 de la CE (incluso ante el legisla-
dor), pero la jurisprudencia prueba que, incluso en determinados casos de derechos
no adquiridos todavia, porque parten de situaciones de hecho anteriores a la nueva
norma que todavia no se han consumado, se sigue aplicando el principio de con-
fianza legitima como limite a la retroactividad.

Asi, como hemos visto atras, en el caso de las normas fiscales (respecto de la que ha
dicho la jurisprudencia constitucional® que no existe una prohibicion constitucional
de la legislacion retroactiva), su legitimidad constitucional puede ser cuestionada
cuando su eficacia retroactiva entre en colision con otros principios consagrados en
la Constitucién® y precisa mas adelante que «la licitud o ilicitud de la disposicion
resultaria de una ponderacion de bienes Illevada a cabo, caso por caso, teniendo
en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos
que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi

como las circunstancias concretas que concurren en el caso»n®.

Pero es que, también en el ambito urbanistico, sector en el que la propia legisla-
cion suele dejar claro cuando se produce la patrimonializacion de los derechos, hay
sentencias que explicitamente excluyen la exigencia de derechos consolidados o
patrimonializados para aplicar el principio de confianza legitima®®.

6. Como sexto elemento del supuesto de hecho genérico del principio, se requiere que
quede sorprendida la confianza de los ciudadanos en la normativa anterior que es
modificada o en la actividad administrativa que ahora se pone en tela de juicio.

60 STSJE Driessen y otros, de 5 de octubre de 1993 —TJCE 1993\145—, apartado 33, dictada en los asuntos acumulados
C-13/92 a C-16/92. Y SSTS de 15 de noviembre de 1999 (rec. nim. 306/1997, FJ 4.°, letra b) y 22 de mayo de 2013
(recurso de casacion num. 470/2011).

61 Sentido de la seguridad juridica segun la STC 147/1986, FJ 4.°, letra a.

62 pyes incluso gozan de presuncion de validez (como nos recuerda J. Huelin Martinez de Velasco en su voto particular
a STS 18 de noviembre de 2013, [NFJ052892]).

63 STC 126/1987.

04 s1C 126/1987, F1 9.°.

65 g1C 126/1987,FJ 11.°.

66 Fg ¢l caso de la SSTS de 20 de mayo de 2014 (recurso de casacion nim. 2727/2011); de 1 de febrero de 1982 (RJ
1982\773); de 29 de septiembre de 1980 (RJ 1980\3463); y de 20 de mayo de 1998 (recurso de apelacién nim.
94/1992).
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Y esto puede ocurrir porque el cambio normativo o la nueva actuacion de la Ad-
ministracion vaya contra la fe (confianza) del afectado en que se iban a observar
y respetar las normas validas y vigentes o las situaciones derivadas de la aplica-
cion de las normas validas y vigentes®’; o haya imprevisibilidad del cambio nor-
mativo®®; o exista imprevisibilidad del cambio en el modo de aplicacién de las

normas por la Administracion®.

7. Un séptimo elemento del supuesto de hecho genérico del principio viene dado por-
que se pide que haya generado perjuicio economico o de otro tipo al destinatario
el cambio normativo o el criterio aplicativo de las normas por la Administracion
o la actividad de la Administracion, en general.

Hay sentencias que dicen que debe tratarse de un perjuicio que el particular no
debe soportar’®. Pero tal afirmacion parece haberse dejado llevar por la inercia del
requisito de la responsabilidad patrimonial en general, olvidando que tal requisito no
puede ser exigido estrictamente en indemnizaciones por vulneracion de la confian-
za legitima, como asumen las sentencias que no exigen tal cosa o no lo interpretan
en sentido que restringa la indemnizacion por lesion de la confianza legitima. Y es
que, en principio, todo particular tiene el deber legal de soportar un cambio nor-
mativo, lo que no se va a admitir después, precisamente por la confianza legitima,
que tenga que soportar determinados cambios normativos que han sorprendido su
conflanza en que se iban a observar y respetar las normas validas y vigentes o las
situaciones derivadas de la aplicacion de las normas validas y vigentes.

Porque, lo mismo que hay sentencias que dicen que la estimacion de la vulneracion
del principio de confianza legitima y su restablecimiento pueden llevar consigo una
excepcion a la legalidad, por prevalencia de la seguridad juridica, tras la correspon-
diente ponderacion de ambos’! debemos concluir que también puede suponer una
excepcion al deber legal de soportar el perjuicio, como ha ocurrido cuando se ha de-
clarado que un incremento de la tasa de juego con un gravamen adicional dentro del
mismo ejercicio (siendo el incremento de los tributos el ejemplo mas caracteristico
de deber legal de soportar un perjuicio) supone una lesion de la confianza legitima.

67 Sentido de la seguridad juridica que recoge la STC 147/1986, FJ 4.°, letra a.

68 Infraccion del sentido reconocido a la seguridad juridica por la STC 150/1990, FJ 8.°.

%9 Infraccién del sentido reconocido a la seguridad juridica por la STC 36/1991 (FJ 5.°, parrafo seis).

70 STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 5562/2009), FJ 3.°, que cita otras: 6/10 (casacion 31/2003),
27/4 (recurso de casacion num. 7362/2002) y 15/4 (recurso de casacion nim. 2900/2002), todas de 2005. Y, tam-
bién, las de 16 de mayo de 2000 (recurso de casacion num. 7217/1995) y 17 de febrero de 1999 (recurso de casacion
num. 3440/1993).

71 SSTS de 1 de febrero de 1990, RJ 1990\1258, FJ 2.°, y 22 de mayo de 2013, recurso de casacion nim. 470/2011, FJ
7.°, parrafo sexto.
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O salvo que la inexistencia del deber legal de soportar el perjuicio se identifique
aqui con que su causa no sea imputable al ciudadano, sino al actuar de la Admi-
nistracion’?, lo que no es muy correcto desde el punto de vista técnico, porque es
mezclar el deber legal de soportar el dafio con que este sea consecuencia de la ac-
tividad o inactividad de la Administracion y haya relacion de causalidad entre tal
circunstancia y el perjuicio efectivo producido.

Como octavo elemento del supuesto de hecho genérico del principio, se invoca que
generalmente es necesaria una ponderacion entre la legalidad de la actuacion ad-
ministrativa y la seguridad juridica’ en su sentido de garantia de «la confianza
que los ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones

derivadas de la aplicacion de normas vdlidas y vigentes»™.

A lo que podriamos afiadir que /a ponderacion sera igualmente de las exigencias
de la legalidad con el principio de buena fe en la actuacion administrativa, en su
vertiente de no ir en contra de los actos propios.

Como también se ha destacado la necesidad de ponderar aqui los intereses en
Jjuego: por un lado, el del ciudadano que confié en la normativa ahora cambiada
o de la actividad administrativa ahora puesta en tela de juicio y el interés general
que no sea de una intensidad tal que obligue a darle preeminencia, como ocurre,
por ejemplo, con la proteccion de la salud publica’.

Pero no olvidemos que nuestro Ordenamiento juridico hace prevalecer en muchos
casos la seguridad juridica sobre la legalidad, como sucede en la prescripcion y en
la inadmision de recursos extemporaneos (donde se habla de caducidad del recur-
s0), en los que la ilegalidad queda consagrada por la seguridad juridica’®.

Y, como noveno elemento del supuesto de hecho genérico del principio, hay que
destacar que se ha invocado que es necesario, a su vez, que no se hayan adoptado
mecanismos compensadores del impacto sorpresivo de los cambios normativos o
del cambio de criterio aplicativo de las normas, cuando ese ha sido el supuesto de
hecho, pues se entiende que, entonces, el efecto que se pretende evitar se esta asu-
miendo por la propia nueva norma o nuevo criterio aplicativo y se esta cumpliendo
con el citado principio de confianza legitima.

72 Como hace la STS de 1 de febrero de 1990, RJ 1990\1258, FJ 3.°.

73 SSTS de 1 de febrero de 1990, RJ 1990\1258, FJ 2.% 23 de febrero de 2000, rec. nim. 2436/1991, FJ 6.°, parrafo pri-
mero; y 22 de mayo de 2013, recurso de casacion num. 470/2011, FJ 7.°, parrafo sexto.

74 Que recoge la STC 147/1986, FJ 4.°, letra a.

75 STSIE Affish, de 17 de julio de 1997 —TJCE 1997\158—, apartado 57, dictada en el asunto C-183/95, y las que en
ella se citan; y STS de 22 de mayo de 2013, recurso de casacion nim. 470/2011.

76 Como nos recuerda J. Huelin Martinez de Velasco en voto particular a la STS 18 de noviembre de 2013 (NFJ052892).
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Como mecanismos compensatorios, son mencionados la prevision de periodos tran-
sitorios suficientes de mantenimiento de la anterior normativa o del anterior criterio
aplicativo de las normas’’; el establecimiento de indemnizaciones reparadoras del per-
juicio generado; u otros distintos (p. ¢€j., no entender incumplido el plazo del recurso
que no interpuso en su momento por haber sido alentado a interponer otro distinto).

D) La consecuencia juridica del principio de confianza legitima, por su parte, puede adop-
tar diversas manifestaciones.

a) La anulacién de la norma que incorpora el cambio, incluso si tiene rango de ley’®
o del acto que acoge un nuevo criterio aplicativo’® o la conservacion de actos que,

de no mediar la confianza legitima, deberian desaparecer®’.

b) El reconocimiento de una indemnizacion®!, que exige precisar previamente si nos
encontramos ante situaciones de delimitacion del contenido de los derechos por
la correspondiente norma (que llevan consigo tal indemnizacion) o ante supues-
tos materialmente expropiatorios o supuestos de responsabilidad patrimonial (que
conllevan indemnizacion de diferente caracter), matizando en este segundo caso
una u otra naturaleza indemnizatoria.

¢) Otros modos de compensacion, como no entender incumplido el plazo de inter-
posicion del recurso que no interpuso en su momento por haber sido inducido el
ciudadano por la Administracion a utilizar una via impugnatoria inadecuada®?; el

77 Garcia MacHo, R. (1987, pag. 560). En este sentido, OsSENBUHL, F. (1991, pag. 25) resalta que, en Alemania, el

legislador tiene una obligacion constitucional, en virtud de los principios de confianza legitima y proporcionalidad,
de establecer regulaciones transitorias razonables, con mencioén de multiples Sentencias del Tribunal Constitucional
Federal en dicha linea (nota al pie 87).

78 Ya lo hemos visto atras, en los casos de las SSTC 173/1996 (FJ 5.°) y 89/2009 (FFJJ 5.° y 6.°), que hemos resefiado

en nota al pie.

Y hemos destacado que, aunque no se indica expresamente, se esta reconociendo al principio de confianza legitima,
por tales anulaciones de normas con rango de ley, el caracter constitucional implicito en el articulo 9.3 de la CE, que
consagra el principio de seguridad juridica.

79 Asi fallan la STS de 22 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 470/2011, FJ 7.°) y la STS 4 de noviembre de
2013 ([NFJ052680] FJ 2.°).

80 STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion num. 5562/2009), FJ 3.°, penultimo parrafo, dice que el principio
de confianza legitima puede comportar, entre sus efectos, no solo la invalidez de los actos, sino también la conser-
vacion de otros que, de no mediar la confianza legitima, deberian desaparecer.

81 La STS de 30 de junio de 2001 (recurso de casacion num. 8016/1995, FJ 8.°) respecto de una Ley de 1991 del Par-
lamento Balear.

82 TS de 18 de junio de 2013, recurso de casacion niim. 7028/2009, que invoca las anteriores SSTS de 13 de julio de
2012, recurso de casacion nam. 3567/2008, 16 de febrero de 2012, recurso de casacion nim. 4524/2009.
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aplazamiento de la revision de la pension a un momento futuro para facilitar a la
persona la adaptacién al cambio®3; que no pueda oponerse a la adquisicion por el
apelado de un derecho a edificar®; o que no se considere anulada la autorizaciéon
para que pueda edificarse en la zona de servidumbre de aeropuerto®.

E) Podemos obtener, asi, una definicion del principio basada en la estructura del mismo
como sintesis de lo anterior, diciendo que es un principio juridico en sentido estricto (y no un
principio-directriz) con la siguiente estructura.

a)

b)

Su supuesto de hecho genérico viene dado por aquellos casos en los que una activi-
dad del poder publico guia clarisimamente en determinada direccion al ciudadano
(con normas o con actos) y este toma decisiones basadas en ello, ya sean economi-
cas, ya sean de conducta personal, que después se ven sorprendidas porque el poder
publico cambia de criterio (cambios normativos del poder legislativo o del poder
ejecutivo o cambios de criterio interpretativo o aplicativo de las normas por el poder
ejecutivo) o porque dicha actividad del poder publico no era conforme con el Orde-
namiento juridico (le indic6 una via impugnatoria inadecuada) y le produjo un per-
juicio econdémico o de otro tipo.

Y su consecuencia juridica consiste en la compensacién mediante la anulacion
de la norma con rango de ley o reglamentario o la indemnizacion u otro modo de
compensacion por lo anterior (como no entender incumplido el plazo del recurso
que no interpuso el ciudadano en su momento por haber sido inducido por la Ad-
ministracion a utilizar una via impugnatoria inadecuada y otros).

IV. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS RES-
TRICTIVAS DE DERECHOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO Y SUS GRADOS

A) El articulo 9.3 de la CE lo proclama tanto para las normas sancionadoras no favorables,
como para las normas restrictivas de derechos individuales.

En relacion con las normas sancionadoras no favorables (tanto penales como sancionadoras
administrativas), no se han manifestado excesivos problemas interpretativos en la jurispruden-
cia constitucional. La interpretacion mas intensa ha girado sobre la retroactividad de las normas

83 Pposibilidad que recoge la Sentencia del Tribunal Administrativo Federal Aleman de 28 de octubre de 1959, BVerwGE,
9,251 y ss. (citada por GArcia LUENGO, 2005, pag. 1.951).

84 STS de 20 de enero de 1998, recurso de apelacion nim. 94/1992, FJ 5.°.

85 STS de 20 de enero de 2014, recurso de casacion nim. 2727/2011, y las que ella cita.

140

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. A. Tardio Pato Retroactividad de la jurisprudencia y la seguridad juridica

sancionadoras favorables en relacion con dos cuestiones: el tiempo de comision del delito y la
precision de la entrada en vigor de la norma sancionadora nueva®®.

B) Donde se han planteado mas problemas ha sido con respecto a la retroactividad de las normas
restrictivas de derechos individuales 'y de otras que el TC considera que no son restrictivas, pero a
las que también cabe aplicar dicho principio (asi, en el caso de las normas tributarias), por exigencia,
en determinados casos, del principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la CE (emulando al TC
aleman, que aplica la irretroactividad desde tal principio) y otros principios que mencionamos infia.

Por derechos individuales objeto de las medidas restrictivas, la jurisprudencia del TC ha
considerado, en un principio, los derechos fundamentales del titulo I de la Constitucién®’, aun-
que en sentencias posteriores parece haberlos extendido a todo tipo de derechos subjetivos®®,

Y, en relacion con los reglamentos, la jurisprudencia del TS, mas claramente, ha ampliado

el alcance de tal principio a todo tipo de derechos subjetivos®.

C) Se han distinguido en la jurisprudencia del TC y del TS espafioles tres grados de re-
troactividad, siguiendo el modelo del TC aleman. Este modelo se ha generado sobre un marco
constitucional en el que, a diferencia del espaiol, el principio de irretroactividad no se recoge ex-
presamente y con la importacion del mismo se ha limitado el alcance de nuestro principio cons-
titucional®. Los tres grados son:

a) El de situaciones nacidas bajo la vigencia de la norma antigua, con efectos empe-
zados a desplegar en el pasado y ya consumados en el pasado, calificada como re-
troactividad en sentido propio. Resalta el TC que esta es la realmente prohibida
por el articulo 9.3 de la CE®! y que solo exigencias cualificadas del bien comiin
podrian imponerse excepcionalmente a tal principio®?.

86 Lopez MENUDO, F. (2010, pag. 159 y ss.). También ReBoLLO PuIiG, M. y otros, que destacan que las leyes sancio-

nadoras solo podran ser aplicadas a aquellos hechos ocurridos durante el periodo comprendido entre el momento de
su entrada en vigor y el momento de su derogacion (2009, pag. 204).

Cuando se ha planteado la cuestion de la cobertura de una ley a la tipificacion anterior por via reglamentaria, se ha
excluido tal posibilidad por aplicacion rotunda de tal principio. Asi en las SSTC 29/1989 y 45/1994.

87 SSTC 27/1981, F1 10.°, parrafo 10 y 6/1983, FJ 3.%, segundo pérrafo.

88 La STC 42/1986 parece ampliar el radio de accion, al hablar de «limitaciones introducidas en el &mbito de los dere-

chos fundamentales y de las libertades ptblicas o en la esfera general de proteccion de la persona». Y han seguido
la misma formula las SSTC 104/2000 y 131/2001.

Como nos informa L6PEZ MENUDO, F. (2002, pag. 96), con invocacion de la STS de 8 de noviembre de 1991, rec.
nam. 2417/1989.

Garcia LUENGO, J. (2010, pag. 1.178 y ss.).

91 Asi o afirman contundentemente las SSTC 42/1986 (FJ3.°)y 97/1990 (FJ 4.°, parrafo sexto) para «incidencia de la
nueva ley en los efectos juridicos ya producidos en situaciones anterioresy.

92 STC 126/1987 (FJ 11.2).

89

90
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b) El de situaciones recogidas en la norma anterior, con efectos iniciados y consuma-

dos en el futuro (la llamada retroactividad de grado minimo). Es excluida por el TC
y por el TS de la retroactividad en sentido propio, ya que la norma afecta a efectos
de futuro®3. Dice nitidamente el TC que el articulo 9.3 de la CE no prohibe «la inci-
dencia de la nueva ley en los derechos en cuanto a su proyeccion hacia el futuroy,
pues «si seria constitucionalmente legitimo una mera proyeccion hacia el futuro»®?.
Y antes ya habia indicado que «la incidencia en los derechos, en cuanto a su pro-
yeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad»® y
que la modificacion legal restrictiva con efectos ex nunc no quebranta el principio
de irretroactividad del articulo 9.3 de la CE, siempre que se ajuste a las restantes

exigencias de la Constitucion®®.

Y el de situaciones o relaciones juridicas nacidas bajo la vigencia de la norma an-
tigua, con efectos iniciados en el pasado pero aun no concluidos en el presente (la
denominada retroactividad de grado medio), respecto de la cual dice el TC que «la
licitud o ilicitud de la disposicion resultaria de una ponderacion de bienes llevada
a cabo caso por caso, teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de
otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificacion del orde-

namiento [...]°7, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso»’®,

Para el caso especifico de las normas fiscales, afirma el TC que no existe una prohibicion

constitucional de la legislacion tributaria retroactiva, pero que ello no supone mantener, siempre
y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su
eficacia retroactiva entre en colision con otros principios consagrados en la Constitucion, como
los principios de capacidad econémica, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad®.

Precisamente, en relacion con el principio de seguridad juridica como limite ala retroactividad

en el sector tributario, ha indicado también el TC que, aun cuando no pueda entenderse tampoco
como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, s7 protege
la confianza de los ciudadanos que ajusten su conducta economica a la legislacion vigente, frente
a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles. Y anade que seran, en definitiva, las

93 SSTC 42/1986, 99/1987, 227/1988, 210/1990 y 182/1997, entre otras, y SSTS de 18 de marzo de 1995, 15 de abril
de 1997 y 17 de mayo de 1999, recurso contencioso-administrativo nam. 391/1998, entre otras muchas.

94 STC 97/1990 (FJ 4.°, parrafo sexto).

95 STC 42/1986.

96 STC 227/1988 (FJ 9.°).

97

Se refiere aqui concretamente al Ordenamiento juridico-tributario.

98 STC 126/1987 (FJ 11.2).

99 STC 126/1987 (FI 9.°).
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circunstancias especificas que concurran en cada caso y el grado de retroactividad de la norma cues-
tionada los elementos determinantes que permitan enjuiciar su pretendida inconstitucionalidad»!'%,

D) En el caso particular de las normas reglamentarias, la vulneracion del principio en estu-
dio esta contemplada, por el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, como determinante de nulidad de
pleno derecho.

Pero la jurisprudencia del TS ha pasado de afirmar rotundamente que queda excluida la retroac-
tividad totalmente de la potestad reglamentaria de la Administracion'®!, a excluirla, posteriormente,
unicamente (como en el caso de las leyes) en supuestos de situaciones con efectos iniciados y consu-
mados en el pasado, pero no en situaciones que, aunque los efectos se iniciaron antes de la entrada
en vigor del nuevo reglamento todavia no se han consumado en el tiempo (o sea, en los casos de la
denominada retroactividad intermedia, en los que si se admite en los términos atras sefialados)!'%2.

V. EL CARACTER NORMATIVO DE LA JURISPRUDENCIA

Por razones de espacio no vamos a desarrollar aqui el concepto de jurisprudencia y su carac-
ter vinculante tanto para los 6rganos jurisdiccionales inferiores (con posibilidad, no obstante, de
apartamiento de la misma de forma motivada) como para el mismo tribunal que la formulé (en el
caso del TS, con caracter general, y en el caso de los tribunales superiores de justicia (TSJ), res-
pecto al Derecho propio de las comunidades auténomas; en el sentido de que el cambio por este de
su doctrina es posible, pero debe ser razonable y razonado y con vocacion de generalidad y perma-
nencia y no un cambio ad personam, para no entender vulnerados los principios de igualdad y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y el derecho a la tutela judicial efectiva)! %3,

Partimos, pues, como un datum, de que la jurisprudencia, la doctrina legal y la doctrina uni-
ficada o la doctrina sobre la interpretacion de las normas son lo mismo y consisten en un criterio
interpretativo y aplicativo de las normas que, con vocacion de generalidad y permanencia, esta-

100 g7 150/1990 (FJ 8.9).

101 SSTS de 5 de febrero de 1987 (RJ 1987\509); 24 de marzo de 1987 (RJ 1987\3806); 13 de febrero de 1989 (RJ
1989\2464, FJ 3.°); y 16 de julio de 1993 (rec. nim. 2592/1991), FJ 4.°.

102 S9TS de 12 de abril de 2012 (recurso de casacion num. 35/2011 y recurso contencioso-administrativo nim. 50/2011);
25 de julio de 2013 (recurso contencioso-administrativo num. 252/2012, FJ 7.°); y 13 de mayo de 2014 (NCJ058213,
FJ 7.°), entre otras.

103 Pues, en la STC 76/2005, entre otras, se exige que los cambios jurisprudenciales sean conscientes y justificados,
con vocacion de generalidad suficiente como para impedir su calificacion como irreflexivo, arbitrario, ocasional e
inesperado y vulnerador del principio de igualdad en su vertiente de aplicacion judicial de la ley. Como consigna la
STC 176/2000, lo que prohibe el principio de igualdad en aplicacion de la ley es el cambio irreflexivo o arbitrario,
no razonado y no razonable constitutivo de resolucion ad personam.
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blece el TS, los TSJ de las comunidades autonomas (exclusivamente en cuanto al Derecho auto-
nomo de estas), el TC, el TEDH y el TJUE!%4,

Y, en relacion con el controvertido caracter normativo o no de la misma!%, nos decantamos
por su afirmacion, desde un punto de vista sustantivo, aunque no se le reconozca explicitamente,
desde el punto de vista formal.

Recordemos que esto es lo que destacaba H. KELSEN cuando dijo: «Un tribunal de ultima
instancia puede estar facultado [...] para producir con sus sentencias |...] normas generales. Asi
pasa cuando la sentencia judicial [...] se convierte en obligatoria para la resolucion de casos igua-
les. Ese caracter [...] puede atribuirse a una sentencia judicial cuando [...] su contenido por una
norma general producida por la legislacion o la costumbre [...] no lo tiene determinado univoca-
mente, admitiendo asi diferentes posibilidades de interpretacion [...], la interpretacion que adopta
la sentencia adquiere el caracter de una norma general, funciona el tribunal [...] en forma idéntica
al legislador. La decision judicial en un caso concreto se convierte asi en obligatoria para la reso-
lucion de casos iguales, en tanto la norma individual que expone es generalizada»!%.

Y es que este es el resultado al que se llega claramente, si verificamos, analiticamente, si
concurren las notas definitorias de las normas juridicas. Para ello, podemos tomar como ejemplo
la jurisprudencia que se produjo, bajo el ambito de aplicacion de la Ley 30/1992, sobre qué debe
entenderse como «intento de notificacion debidamente acreditado» a los solos efectos de entender
cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracidn de los procedimientos,
del antiguo articulo 58.4 de la Ley 30/1992 (hoy art. 40.4 de la vigente Ley 39/2015), relevante
pues a efectos de produccion de silencio y caducidad, cuando se ha practicado por medio de co-
rreo certificado con acuse de recibo.

En una primera sentencia!?’ publicada en el BOE!%, considera el TS que debe entenderse
que produce tal efecto el realizado por cualquier medio que cumpla con las exigencias legales
del articulo 59.1 de la Ley 30/1992 (por tanto, si es en el domicilio del interesado, la realizacion
de dos intentos de notificacion siempre que el segundo se haga en hora distinta, dentro de los tres
dias siguientes; recogido ahora en el articulo 42.2 de la Ley 39/2015) y si ha sido por correo cer-
tificado con acuse de recibo, «en el momento en que la Administracion reciba la devolucion del
envio, por no haberse logrado practicary de ello quede constancia en el expedientey.

Pero, después, en una segunda sentencia!®’, dimanante, esta vez, de recurso de casacion or-
dinario, cambia de criterio, sustituyendo «en el momento en que la Administracion reciba la de-

104 Asilo afirma, por ejemplo, RIVERO ORTEGA, R. (2002, pag. 114).

105 MuRoz MACHADO, S. se muestra partidario de tal caracter (2015b, pags. 104, 115y 116).
106 K prsen, H. (1960, pag. 255; 1994, pags. 258-259).

107 La STS de 17 de noviembre de 2003 (NCJ054348), dictada en interés de ley.

108 pe 5 de enero de 2004 (pag. 187).

109 14 STS de 3 de diciembre de 2013 (recurso niim. 557/201 1[NCJ058209]).
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volucion del envioy por «en la fecha en que se llevo a caboy el intento de notificacion. Y también
se publicé en el BOE'!0, a pesar de no derivar de recurso de casacion en interés de ley.

Con dicho criterio interpretativo judicial se precisa algo no recogido en la ley: en qué mo-
mento concreto debe entenderse que se ha producido el tal «intento de notificacion debidamente
acreditado» a los efectos de la duracion de los procedimientos.

De modo sintético, podemos decir que la concepcion mas generalizada en la actualidad de
las normas juridicas caracteriza estas por pertenecer al género normas (del que las juridicas se-
rian una especie diferenciada de las normas morales, sociales, religiosas, etc.); por ser coactivas;
y por estar institucionalizadas y reconocidas como parte del sistema por la denominada regla de
reconocimiento'!! (normas o conjunto de normas que establecen cudles otras pertenecen al sis-
tema normativo)!!2. Como, igualmente, se resalta la cuestion de la justificacion de las mismas
(si deben o no ser seguidas), que nos conduce al ambito de la conformidad del Derecho con la
Moral' 3, 0 a su adecuacion a los valores! !4,

a) Supertenecia al género normas significa que pertenecen al ambito del deber ser y no
del ser!!. Por otro, implica que son enunciados que tienen una funcion lingiiistica
directiva, es decir, que tratan de influir en el comportamiento de aquellos a los que
van dirigidas y, en general, se corresponden con las directivas mas fuertes, las que
se suelen llamar prescripciones! . Y, por otro lado, se resalta que el niicleo norma-
tivo viene dado por la caracterizacion de determinadas acciones como obligatorias,
prohibidas, permitidas o facultativas (lo que se califica como su cardcter); por la
accion o acciones afectadas por dicho caracter, o sea, lo prohibido, permitido, etc.
(lo que se denomina su contenido); y por las circunstancias que deben presentarse
para que pueda darse la oportunidad de realizar el contenido de la norma (lo que
se denomina su condicién de aplicacion)''”. O, dicho de otro modo, su nicleo su-
pone una correlacion entre un caso (una serie de condiciones de aplicacidén) y una

110 pe 10 de enero de 2014 (pag. 1.426).

111 HArT, H. L. A. (1963, pag. 125 y ss., especialmente, pags. 127y 136-137; 1994, pags. 100 y ss., especialmente, pags.
101 y 109-110).

112 ATIENZA, M. (1985, pag. 18 y ss.; 2001, pag. 59 y ss.); DEL PARAMO, J. R. (1997, pag. 141 y ss.); NAVARRO AZNAR,
F. (1999, pag. 111 y ss.); CALvVO GARciA, M. (2000, pag. 81 y ss.); NiNo, C. S. (2003, pag. 101 y ss.); PEREz LuNo,
A. E. (2005, 173 y ss.); PRIETO SANCHIS, L. (2007, 53 y ss.).

113 ATIENZA, M. (2001, pag. 86).

114 Nivo, C. S. (2003, pag. 111).

115 Asi ATIENZA, M. (1985, pags. 19-20) invocando a KELSEN, H.
16 Atienza, M. (1985, pag. 21; 2001, pags. 62-63).

117 Siguiendo la exposicion de WRIGHT, G. H. voN (1970, pags. 87 y ss.).
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b)

¢)

solucion (caracter mas contenido)!!8. O sea, la correlacion entre un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica.

Pues bien, si cotejamos con lo anterior el criterio interpretativo jurisprudencial uti-
lizado como ejemplo (el «intento de notificacion debidamente acreditado» se en-
tiende realizado «en el momento en que la Administracion reciba la devolucion del
envio, por no haberse logrado practicar» —primera version— o «en la fecha en que
se llevo a cabo» —segunda version—), podemos constatar que pertenece al ambito
del deber ser y no del ser y que posee una funcion directiva, ya que trata de influir
en el comportamiento de aquellos a los que va dirigido. Asi, dicho comportamiento
puede variar con tal matizacion, dado que la invocacion del silencio o la caducidad
por tales destinatarios de la notificacion no sera igual si se aplica un criterio u otro.

Pero también porque concurre la correlacion entre un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El «supuesto de hecho» viene dado por lo siguiente: «en
aquellos casos en los que se plantea si la Administracion ha cumplido con el plazo
maximo para resolver y notificar lo resuelto». Y la consecuencia juridica por esto
otro: «se debera tener en cuenta como dia de computo final «el momento en que la
Administracion reciba la devolucion del envio de la notificacion, por no haberse
logrado practicar» (en la primera doctrina legal) y «en la fecha en que se llevo a
cabo el intento de notificacion» (en la segunda doctrina legal)».

Respecto de la necesaria coactividad de las normas juridicas, también se verifica
en el ejemplo citado, pues el cumplimiento del criterio contenido en esa jurispru-
dencia esta respaldado por la fuerza monopolizada en el Estado'!®. Basta pensar
que, en su aplicacion por los organos judiciales a los casos concretos, mediante
sentencias singulares, tendra el respaldo de la ejecucion judicial forzosa, ante el
incumplimiento voluntario de cualquiera de las partes que no sea la favorecida por
dicho criterio en el supuesto dado.

Pero, ademas, no debe olvidarse que la vulneracion de la jurisprudencia por las re-
soluciones de los 6rganos judiciales tiene como sancion la casacion de las mismas,
al estar previsto como motivo de dicho recurso, de un modo u otro, contradecir tal
jurisprudencia, como hemos visto atras!'20.

En cuanto a su caracter institucionalizado, no plantea problemas de constatacion,
pues claramente hay organos estatales encargados de aplicarla'?!: la totalidad de

118 Asi, sintetizado en términos de ALCHOURRON y BULYGIN, como dice ATIENZA, M. (1985, pags. 24-25; 2001, pags.

64-67).

19 gy esto consiste la coactividad segun ATIENZA, M. (1985, pags. 28-32; 2001, pags. 69-71).

120 Articulo 477.3 de la LEC 2000. Articulo 88.1 de la Ley 29/1998, en su redaccion dada por la Ley Organica 7/2015.
Ya destaco OtToO, 1. DE (1987) que, si la jurisprudencia no es fuente del Derecho, no es facil de explicar por qué
puede anularse la sentencia que la infrinja.

121 Amienza, M. (1985, pag. 26; 2001, pags. 67-69).
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los organos judiciales de su mismo orden jurisdiccional y los 6rganos administra-
tivos, en la via administrativa.

Y lo mismo cabe decir respecto de su reconocimiento por la denominada regla o
norma de reconocimiento destacada por HART, que se suele invocar, asimismo,
como una exigencia del caracter institucionalizado de las normas juridicas'?2,

Pues, si la regla de reconocimiento se conceptualiza como la practica o regla social,
desplegada por los jueces, funcionarios y ciudadanos, de identificacion de las nor-
mas propias del sistema juridico, debe concluirse que la jurisprudencia se entiende
como vinculante por el Poder Legislativo, por los 6rganos judiciales citados, por
el Poder Ejecutivo y por el TC.

Por el Poder Legislativo, en las leyes que establecen como motivos de casacion la
vulneracion de los diversas manifestaciones de jurisprudencia atras descritas (del TS,
del TC, del TJUE, del TEDH y de los TSJ, en relacion con el Derecho autondmico)!23.

Por los propios 6rganos judiciales, que recogen en muchas de sus resoluciones ju-
diciales el reconocimiento de tal vinculacion'2*. Y, en este sentido, algunas senten-
cias del TS, aunque no asumen expresamente que la jurisprudencia genere normas
juridicas en sentido pleno, invocan una trascendencia normativa de la misma'2,

Y por los 6rganos del Poder Ejecutivo, que invocan en sus resoluciones tal jurispru-
dencia, aunque no siempre la aplican o la aplican adecuadamente y, en ello, estan
sometidos a control judicial.

Aunque, en un sistema como el nuestro, que consta de justicia constitucional no in-
tegrada en el Poder Judicial, cobra especial relieve el reconocimiento por el TC.Y,
en relacion con la cuestion que nos ocupa, tal reconocimiento del valor normativo
de la jurisprudencia aparece, por un lado, en la referencia al «valor normativo com-

122 PARAMO, J. R. (1997, pag. 141 y ss.; especialmente pag. 143); NAVARRO AZNAR, F. (1999, pag. 111 y ss.); y
Nmvo C. S. (2003, pag. 101 y ss.).

123 By Asco Gasco, F. (2000, pag. 28) destaca, en principio, que, en nuestro sistema juridico, el juez solo esta sometido

al imperio de la ley, de tal modo que la vinculacion al precedente no se puede encontrar en este mismo, sino que se
debe derivar de las normas juridicas legales que directamente o indirectamente sujeten al 6rgano judicial a sus pro-
nunciamientos previos, de los que solo se pueden separar, como en los paises del area anglosajona, de manera mo-
tivada y razonada. Tales normas juridicas las podemos hallar en los principios constitucionales de interdiccion de la
arbitrariedad, de seguridad juridica y de igualdad, en cuanto manifestacion de la justicia y en preceptos tales como
el articulo 1.6 del CC. y articulos 1.692 y 1.718 de la LEC 1881.

124 Indica, asimismo, F. BLasco GAsco que no solo deriva la vinculacion al precedente de las normas juridicas legales

que directamente o indirectamente sujeten al drgano judicial a sus pronunciamientos previos, sino también de crite-
rios jurisprudenciales tendentes a mantener los pronunciamientos previos (2000, pag. 28).

125 Asila SSTS de 10 de noviembre de 1981 (RJ 1981\4472), Cdo. 9; 15 de febrero de 1982 (RJ 1982\689), Cdo. 4; 15
de julio de 1983 (RJ 1983\4228), Cdo. 3; 12 de diciembre de 1990 (RJ 1990\9997), FJ 3.°; 18 de abril de 1995 (rec.
num. 53/1992) FJ 2.°; 7 de marzo de 1998 (recurso de casacion num. 293/1994, FJ 3.°, que hablan no solo de com-
plementar, sino también de remodelar el Ordenamiento.
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d)

plementario», que el TC dice derivarse del articulo 1.6 de la CC'2%, Pero, por otro,
menos terminoldgico y mas sustancial, por la admision por el TC de la jurispruden-
cia para compensar el cardcter abierto de términos utilizados por el legislador en
materia penal y sancionadora en general, que igualmente ha admitido el TEDH'?7,

Finalmente, como en el resto de normas juridicas, se plantea el problema de su jus-
tificacion, de su adecuacion a la Moral'23, de su conformidad con los valores'?°.

Lo cual conecta, a su vez, con la explicacion de que las normas no solo poseen un
aspecto directivo (guiar la conducta de sus destinatarios), sino también un aspecto
justificativo (en tanto en cuanto son la expresion de un valor o una serie de valores
combinados de cierta forma)!30.

Y no puede negarse que la jurisprudencia ha de estar sometida a los valores del co-
rrespondiente Ordenamiento juridico, como el resto de las normas del mismo, y que
su distanciamiento de tales valores generaria su inconstitucionalidad y, por ende,
la anulacion por el TC de la correspondiente resolucion judicial. Porque, ademas,
en la mayor parte de los casos, tal incompatibilidad se manifestara en la vulnera-
cion de los principios constitucionales, traduccion normativa de tales valores (el
principio de seguridad juridica, expresion del mismo valor recogido en el pream-
bulo de la Constitucion; el principio de igualdad como expresion del mismo valor,
proclamado en el art. 1.1 de la CE; etc.).

Pero a ello debemos afiadir el criterio de vocacion de vigencia indefinida de una norma
hasta que no sea derogada (es decir, sustituida formalmente por otra), como criterio
distintivo de los actos generales, que agotan su eficacia con su aplicacion a un supuesto
especifico, que viene utilizando la doctrina cientifica y la propia jurisprudencia del TS
para diferenciar los reglamentos respecto de los actos administrativos generales'3!.

126 g1 223/1992 (FJ 3.°), después seguido por la STS de 11 de julio de 2000 (recurso de casacion nam. 1730/1996, FJ 2.°).

127 Sobre ello, FERRERES COMELLA, V. (2002, pag. 153 y ss.). Destaca dicho autor como ejemplo la STC 89/1993, al
sostener que las expresiones «elementos terroristas» y «organizaciones terroristas» no eran indeterminadas y, por
ello, no contrarias a los principios de tipicidad y taxatividad, porque existia ya jurisprudencia del propio TC y de la
jurisdiccion ordinaria que permitia una «delimitacion suficientemente clara y precisa» de esas expresiones (FJ 3.°).

128 Amienza, M. (2001, pag. 86).
129 Nivo, C. S. (2003, pag. 111).
130 AtiEnza, M. (2001, pag. 79).

131 Clarisima y determinante es la STS de 10 de marzo de 1993 (rec. num. 296/1988, FJ. 2.°), que invoca otras anteriores
diciendo lo siguiente: «Segun el criterio diferencial entre acto y norma, acogido en nuestra jurisprudencia (asi, aparte
de las sentencias citadas de nuestra Seccion, de 22 enero y 5 de febrero de 1991 [RJ 1991\3172 y RJ 1991\3173], y
la asimismo citada de la Seccion 4.* de 14 de noviembre de 1991, las de la antigua Sala 4. de 21 de marzo de 1986
[RJ 1986\2321] —F. 4.°—, 19 de mayo de 1987 [RJ 1987\431] —F. 3.~y de la Seccion 2.* de esta Sala Tercera de 7
de febrero de 1991 —F. 2.°—, entre otras], lo fundamental es decidir si nos hallamos ante la aplicacion de una norma
del ordenamiento —acto ordenado— que agota su eficacia en la propia aplicacion; o si, por el contrario, se trata de
un instrumento ordenador, que, como tal, se integra en el ordenamiento juridico, completandolo, y erigiéndose en
pauta rectora de ulteriores relaciones y situaciones juridicas, y cuya eficacia no se agota en una aplicacion, sino
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Pues, precisamente, lo que distingue a la jurisprudencia en sentido propio o doctrina legal
de las simples sentencias judiciales singulares sin cardcter jurisprudencial es el caracter de vi-
gencia indefinida de aquella, frente a la mera aplicacion de estas al caso concreto, sin perjuicio
de que puedan configurar un mero precedente judicial no jurisprudencial, como los actos admi-
nistrativos pueden determinar un precedente administrativo.

Asi, siguiendo el ejemplo de referencia, la primera jurisprudencia generada en 2003132 sobre el
momento en que se habia entendido hecha la notificacion se aplicod una serie sucesiva de veces, con
vocacion de permanencia, hasta que se sustituyo (se derogd) en 2013, por la nueva jurisprudencia'?3,
que desde entonces se viene aplicando también con vocacion de permanencia y caracter indefinido.

De hecho, hay una parte de la jurisprudencia que cumple un papel semejante al de los regla-
mentos ejecutivos, en tanto que complemento necesario de las leyes en sentido técnico. Y algunos
de los criterios interpretativos y aplicativos de las leyes establecidos por la jurisprudencia podrian
ser recogidos perfectamente en reglamentos ejecutivos (salvando las distancias, pues estos exigen
una habilitacion especifica, caso por caso). Pero también hay otra parte de la jurisprudencia que se
parece mas a los reglamentos independientes o a los autdnomos, en tanto en cuanto no vienen a com-
pletar el contenido de las leyes en sentido técnico, sino a suplir la ausencia de las mismas, operando
estas no como algo a ejecutar o complementar (por no existir tales leyes previas), sino como limite a
aquella, a la que nunca deberia contradecir (salvando también las distancias con estos reglamentos,
que se admiten en las materias no reservadas materialmente a la ley en sentido técnico). Porque en-
tendemos que la tnica que debe excluirse, como inadmisible, es la jurisprudencia contra legem'3*.

Precisamente esta similitud con los reglamentos nos sirve para aclarar la objecion que se
hace al caracter normativo de la jurisprudencia basada en que el TS mientras que esta totalmente
vinculado a la ley, no lo esta totalmente a la jurisprudencia, en el sentido de que puede abando-
narla'35. Pues el Poder Ejecutivo también puede abandonar sus reglamentos mediante su dero-
gacion o modificacion. Pero ello no significa que los reglamentos no tengan caracter normativo
y que, como la jurisprudencia, sea vinculante para su autor, mientras no se derogue o modifique.
Pues, en el caso de la jurisprudencia, como ya hemos indicado en la cabecera del presente epi-
grafe, el TS no podra dejar inaplicada su jurisprudencia en un caso particular, sin motivarlo (y lo
mismo los TSJ para el Derecho autonémico), sobre la base de las razones de por qué no es apli-
cable a ese caso o de que se abandona con caracter general para el futuro o se sustituye por otra,

que permanece, situada en un plano de abstraccion, por encima de destinatarios individualizados y en una perspec-
tiva temporal indefinida, como base de una pluralidad indeterminada de cumplimientos futuros».

132 TS de 17 de noviembre de 2003 ([NCJ054348], BOE del 4 de mayo de 2004, pag. 187).
133 STS de 3 de diciembre de 2013 ([NCJ058209] BOE del 10 de mayo de 2014, pag. 1.426).

134 R LopEZ ViLas distingue en este sentido entre una jurisprudencia secundum legem, otra praeter legem 'y otra contra
legem (2002, pag. 177). La primera es la de ejecucion de la ley (que nosotros hemos destacado que presenta simi-
litud con los reglamentos ejecutivos), la segunda la que se produce en espacios huérfanos de ley y la tercera la que
entra en contradiccion con la propia ley.

135 Egte argumento es manejado por REQUEJO PAGES, J. L. (1990, pag. 238).
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ya que, en caso contrario, segiin la jurisprudencia constitucional, se estaria incurriendo en arbi-
trariedad por falta de motivacion y por discriminacion y en lesion de la tutela judicial efectiva!3S.

En el origen de la justificacion del caracter normativo de la jurisprudencia se encuentra la
constatacion de que es imposible que el legislador agote con total complecion la materia que re-
gula y que acote con total precision todas las cuestiones que pretende acometer, estableciendo
normas-regla para todo tipo de supuestos de hecho posibles. Por eso, cobran uno de sus sentidos
los principios generales del Derecho!37 y también se justifican las normas complementarias a las
leyes en sentido técnico, tanto las reglamentarias como la jurisprudencia.

Especialmente tiene importancia la jurisprudencia en aquellos casos en los que se exige su-
ficiente precision normativa, como ocurre en el ambito penal o sancionador administrativo, pero
en el que también se contempla la posibilidad de que tal precision sea cumplida por una jurispru-
dencia cierta, concreta y precisa'3%.

Pero, asimismo, en los demas ambitos, en los que siempre pueden faltar normas-regla regu-
ladoras de determinados casos o estas incluyen lagunas que integrar, para lo cual el Ordenamiento
juridico dispone del mecanismo jurisprudencial; el cual actiia igualmente como via de aplicacion
uniforme de principios generales del Derecho, favoreciendo una mayor precision y certidumbre
en la aplicacion de los mismos!3®.

Asi pues, la prevision del articulo 1.6 del CC, segun la cual la jurisprudencia complementara el
Ordenamiento juridico, no esta refiida con el posible contenido normativo de esta en sentido estricto.

Y, en cualquier caso, cobra pleno sentido que la misma tenga que cumplir con todas las exi-
gencias de la seguridad juridica, de la confianza legitima y de la irretroactividad proscrita, ade-
mas de con los requerimientos de otros principios constitucionales tales como el de interdiccion
de arbitrariedad de los poderes publicos, el de igualdad o el de reserva de ley (que impedira que
la jurisprudencia imponga algo mas restrictivo o desfavorable que lo establecido en la ley)!*?,
entre otros, con los que también tendrian que cumplir los reglamentos.

136 SSTC 76/2005 y 176/2000, arriba resefiadas.
137 Tarpio PaTO, J. A. (2011, pags. 163 y ss. y 325).

138 Muroz MACHADO, S. (2015b, pag. 113) se refiere aqui a la jurisprudencia del TEDH que, por un lado, ha afirmado
que, en los ambitos penitenciario, penal y sancionador administrativo, una norma no puede considerarse ley a menos
que esté redactada con suficiente precision (Sentencias Muller y otros v. Suiza, de 24 de mayo de 1988, y las demas
que sefiala), pero, por otro, que por ley no tiene por qué entenderse ley escrita, bastando que exista una jurisprudencia
cierta, concreta y precisa sobre la materia o que las determinaciones legales hayan sido suficientemente concretadas o
precisadas por la jurisprudencia (Sentencia Sunday Times, de 26 de abril de 1979, y demas que consigna).

139 como ocurre, por ejemplo, en relacion con el principio de confianza legitima, en el que la jurisprudencia matiza el
contenido de su supuesto de hecho y de su consecuencia juridica. Nos remitimos a lo atras expuesto sobre el mismo.

140 Vriene a indicar la STC 99/ 1985, en su FJ. 4.°, que no pueden aplicarse criterios interpretativos desfavorables para los
ciudadanos «por decisiones judiciales no apoyadas en normas legales». La difusion de la proclamacion de tal princi-
pio fue realizada después por GARCIA DE ENTERRIA, E. en su conocido articulo en esta materia (1985). Y, en la juris-
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VI. ;LESIONA LA APLICACION RETROACTIVA DE LA JURISPRUDENCIA
NO FAVORABLE EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS
NORMAS DEL ARTICULO 9.3 DE LA CE, LA SEGURIDAD JURIDICA
Y LA CONFIANZA LEGITIMA?

Ya hemos apuntado en la introduccion a este estudio, y en ello abundaremos en este epigra-
fe, que se est4 aplicando retroactivamente la jurisprudencia y los cambios de esta, aun en casos
de impacto desfavorable en las partes, y que ello incurre en contradiccion con el grupo de prin-
cipios vinculados a la seguridad juridica cuyo contenido hemos expuesto supra.

Con el principio de retroactividad de las normas sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos del articulo 9.3 de la CE, pues este debe ser aplicable, consecuentemente, si se admite el
caracter normativo de la jurisprudencia en sentido propio o si se afirma que no hace mas que acla-
rar la voluntad de la ley, porque entonces debe seguir las mismas exigencias que esta en cuanto a su
retroactividad.

Con el principio de seguridad juridica, con el que conecta el de irretroactividad citado y
amplia el ambito de este a determinadas normas no consideradas restrictivas en sentido estricto,
pero si desfavorables (como hemos visto atras que sucede con las tributarias), pues cuando pre-
sentaron su demanda o recurso lo hicieron fundados en una jurisprudencia, que después resulta
cambiada antes de la sentencia de su caso. Pero también, porque tal principio opera en supuestos
de mera aplicacion de las normas (como recoge la jurisprudencia arriba citada)'#!, lo que afecta
a la jurisprudencia, en cualquier caso, incluso si no se considera que posea caracter normativo.

Y con el principio de confianza legitima, en tanto en cuanto la antigua jurisprudencia generd en
las partes que la invocaron en sus demandas o contestaciones a la demanda una legitima expectativa
de que la resolucion judicial de su caso aplicase dicha jurisprudencia y no otra distinta, imprevisible en
aquel momento para ellas, supuestos en el que se ha afirmado incluso frente a normas con rango de ley.

Desde luego, quedan fuera y a salvo de una posible retroactividad los supuestos en los que ha
recaido cosa juzgada, es decir, a situaciones juridicas iniciadas antes del cambio de jurisprudencia
y objeto de sentencia judicial firme antes de dicho cambio; cuando ademas no es susceptible de re-
curso extraordinario de revision. La jurisprudencia constitucional sobre la proteccion de la integri-
dad de las sentencias firmes las deja a salvo'#? y el Auto del TS de 26 de abril de 2012 también'3.

prudencia del TS, ello aparece recogido en las SSTS de 16 de febrero de 1999 (recurso de casacion nim. 5554/1994,
Fl4.°, D, b)y en las sentencias que alli cita. Y, después, en las SSTS de 28 de febrero de 2002 (recurso de casacion
num. 2173/1994, FJ 4.°, letra A, parrafo 3); 27 de marzo de 2002 (recurso de casacion nam. 8338/1996, FJ 3.°, b,
parrafo 7); y 25 de febrero de 2003 (recurso de casacion nam. 9679/1998, FJ 5.°, letra D).

141 pues 1a STC 36/1991 (FJ 5.°, parrafo seis) denomina «expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél va
a ser la actuacién del poder en aplicacion del Derecho».

142 SSTC 119/1988, FJ 2.2 174/1989, FI 4.% y 314/1994, FJ 2.°, entre otras.

143 Recurso de casacion nim. 5583/2011.
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Como, asimismo, quedan fuera los supuestos de situaciones cuyos efectos se inician una

vez producido el cambio jurisprudencial, pues en realidad aqui no cabe hablar de retroactividad.

Pero, en los demas casos, podemos diferenciar dos grandes grupos de supuestos en los que

cabe matizar la aplicacion de los referidos principios de seguridad juridica, confianza legitima e
irretroactividad. Veamos cudl ha sido la respuesta del TS, del TC y del TEDH y cuéles son nues-
tras propuestas de lege lata al respecto.

A) Casos en los que el Tribunal Supremo cambia de criterio interpretativo sin modificarse
la legalidad sobre la que se formulo el anterior criterio; a los que se pueden equipa-
rar aquellos otros casos en los que, aun habiendo cambiado la legislacion, pretende
aplicarse la nueva doctrina no para hechos producidos tras la entrada en vigor de la
nueva legislacion, sino incluso para hechos anteriores a esta

a) Una primera Sentencia del TC, la 95/1993, admitio la retroactividad de una nueva

jurisprudencia de efecto desfavorable para el interesado llevada a cabo por la Sala
de lo Social del TS y ante un cambio normativo posterior a los hechos (la aproba-
cion del Estatuto de los Trabajadores de 1980), en la que el TC sigue el argumento
de que no es que «el 6rgano judicial haya optado por la interpretacion menos favo-
recedora del mas pleno ejercicio del derecho fundamental, sino que za hecho decir
a la norma lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse
que la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda
imponerse como derecho consuetudinario frente a lo que la norma correctamente
entendida dice. Por consiguiente, ha de rechazarse que haya existido violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva por haberse aplicado una norma que no estaba
en vigor en el momento de la reclamacidny» 44,

Sin embargo, el magistrado C. de la Vega Benayas formul6 un voto particular en
sentido totalmente contrario y muy licido a nuestro entender.

Recuerda que el TC aqui esta entrando en contradiccion con el criterio que siguid
con su jurisprudencia formulada en sus SSTC 130/1992, 131/1992 y 156/1992, en
las que vino a declarar que la generada en su Sentencia 185/1990 solo seria apli-
cable —eficaz— a los casos posteriores, rigiéndose los anteriores por el criterio re-
chazado o abandonado por esa resolucion.

Y afirma que «el cambio de jurisprudencia, en términos generales, solo debe ser
prospectivo. Parece evidente que atenta contra el derecho al acceso a la jurisdic-
cion el aplicar retroactivamente un presupuesto no existente en el momento en el
que se ejercito el derecho de accion a través de un determinado procedimiento. Si
el actor ejercitd en su momento el derecho de accion en la forma entonces comiin-

144 £y 30 de 1a STC 95/1993.
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mente aceptada por los Tribunales, no pueden exigirsele en un momento posterior
condiciones nuevas que, por desconocidas, nunca pudo satisfacer. Si el plazo de
prescripcion discutido nunca fue el de un afio, todo cambio jurisprudencial en el
sentido de fijar en ese tiempo el plazo en cuestion solo puede proyectarse sobre
los supuestos de hecho acaecidos con posterioridad al cambio. A estos efectos, e/
cambio de jurisprudencia actua en realidad como un cambio de norma en sentido
estricto, de manera que una minima exigencia de seguridad —indudablemente in-
sita en el derecho mismo a la tutela judicial del art. 24 CE— obliga a no exigir del
recurrente —a los efectos de verificar si ha satisfecho las condiciones necesarias
para acceder al proceso— mas de lo que este pudo cabalmente cumpliry.

Pero el citado primer pronunciamiento de la mayoria del TC légicamente ha gene-
rado determinada inercia en los posteriores del propio TC y en los del TS.

b) La Sala de lo Civil del TS asumi6 dicha linea de tratamiento de la retroactividad en
la STS de 11 de diciembre de 1997 (recurso de casacion nim. 1791/1994, FJ 1.°),
pues dice que «el cambio de criterio jurisprudencial es permitido por la reiterada
jurisprudencia del TC, siempre que no sea arbitrario y esté motivado». Aflade que
ello «sin exigir nunca que previamente se anuncie, ni limitar sus efectos para el fu-
turo, no para resolver el caso en que se produce el cambio ni los iniciados rigien-
do criterio que se modifica». Pero esto no lo dicen las SSTC que cita, sino que es
un afiadido propio. Y finaliza diciendo que «no menos inconsistente es el recurso al
principio de no retroactividad, pues el cambio de criterio no estd contenido en nin-
guna disposicion legal, ya que no lo es una sentencia, y el articulo 9.3 de la Cons-
titucion abarca a "disposiciones".

Y ha sido reiterada en la STS, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 2011 (NCJ055782,
FJ5.°B).

c) La Salade lo Penal de nuestro TS se movio inicialmente influida por la citada Sen-
tencia del TC, pero después no ha tenido mas remedio que tener en cuenta la Sen-
tencia del TEDH de 21 de octubre de 2013, caso Rios Prada v. Espafia, en la que
dicho tribunal europeo rechaza la aplicacion de la denominada doctrina Parot con
efectos retroactivos; mostrandose un antes y un después de dicha sentencia.

El criterio anterior a tal sentencia se expresa en la STS 611/2011 de 9 de junio, de
la Seccion Primera de dicha sala, que cita las anteriores con las que establece con-
tinuidad!43.

145 Recurso de casacién nim. 2561/2010. Se pronuncia en los siguientes términos, en su FJ 2.°, punto 2: «Sobre la aplica-
bilidad de las nuevas lineas jurisprudenciales a los hechos ocurridos con anterioridad a la modificacion interpretativa
de los tribunales, esta Sala tiene establecida una consolidada jurisprudencia en la que distingue claramente entre la in-
terpretacion retroactiva de la ley desfavorable al reo y la jurisprudencia que presenta las mismas consecuencias desfa-
vorables, no extendiendo a esta la prohibicion de aplicacion a hechos anteriores que si rige con respecto a la ley penal».

Y cita como antecedentes las SSTS, Sala de lo Penal, de 11 de mayo de 1994 (rec. nim. 1327/1993); 1179/2001, de
20/7 (recurso de casacion num. 491/2000-P); 801/2010, de 23 de septiembre (recurso de casacion num. 10035/2010);
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En tales sentencias, especialmente las aplicativas de la doctrina Parot, se utiliza
el argumento de que «la jurisprudencia no crea normas legales de las que quepa
afirmar su irretroactividad en caso de no ser mas favorables; se limita a estable-
cer la interpretacion correcta de la ley ya vigente en el momento en que los hechos
punibles han tenido lugar, y por lo tanto debe ser tenida en cuenta en el momento
en el que la ley se aplicax.

Y, ademas, aflade el argumento de que «en cuanto a las objeciones que se apuntan desde
la perspectiva del principio de igualdad, el TC tiene declarado que los cambios juris-
prudenciales motivados suficientemente no infringen tal derecho del articulo 14»46,

Por el contrario, la STEDH de 21 de octubre de 2013, caso Rios Prada v. Espaiia,
refuta la aplicacion de una nueva jurisprudencia con efectos retroactivos en casos
en los que dicho cambio no era suficiente y razonablemente previsible (concreta-
mente la generada por la STS de 28 de febrero de 2006, creadora de la citada doc-
trina Parot)!47, como ya lo habia hecho en casos anteriores la Comision Europea de
Derechos Humanos!“®.

Y el TS adopta, primero, un Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 12 de noviem-
bre de 2013, en el que se asume lo declarado en la STEDH de 21 de octubre de
2013 citada, de manera que el criterio jurisprudencial de la STS de 28 de febrero
de 2006 en la que se modifico la jurisprudencia anterior solo seria aplicable a partir
de la fecha de dicha sentencia y no a supuestos anteriores al mismo. Y, posterior-

146

147

148

y las sentencias aplicativas de la doctrina Parot: SSTS 197/2006, de 28 de febrero (NCJ053314), 898/2008, de 11 de
diciembre (recurso de casacion num. 11329/2008) y 1076/2009, de 29 de octubre (NCJ053377).

Y en este apartado se citan las SSTC 42/1993 y 71/1998.

Aranzadi TEDH\2013\73. El tribunal considera que se habia incumplido el articulo 7 del convenio, porque la deman-
dante «no pudo haber previsto, razonablemente, que el método utilizado para aplicar la reduccion de condenas por
trabajo sufriria una alteracion como consecuencia del cambio de jurisprudencia [...] y que el nuevo criterio jurispru-
dencial seria aplicable a su caso» (punto 130 de la Sentencia, pero también los puntos 60, 115, 117, 118 y 120).

Decisiones de la extinta Comision Europea de Derechos Humanos (6rgano intermedio que examinaba las demandas
presentadas por los individuos, como filtro del TEDH vy, ocasionalmente, efectuaba una labor de mediacion entre
ellos y los Estados denunciados) de 22 de julio de 1970 y 12 de marzo de 1981 (Digest of Strasbourg Case-Law re-
lating to the European Convention of Human Rights, volume 3, 1984, pags. 13 y 16, respectivamente).

También la irretroactividad de la jurisprudencia no favorable fue el criterio mantenido por el TS de los Estados Uni-
dos en el caso Bouie v. City of Columbia, 378 US 347 (1964), matizado en la Sentencia Rogers v. Tenesse, 532 US
451 (2001), en el sentido de que la irretroactividad de la jurisprudencia solo es predicable de la que es inesperada.
Y, en esta ultima sentencia, es aquella en la que se produce el tan citado voto particular del juez Scalia de que es ab-
surdo que se permita a los jueces lo que se prohibe al Legislador.

Sobre ello, con defensa de la irretroactividad de la jurisprudencia FERRERES COMELLA, V. (2002, pag. 190 y ss.) y
MuRNoz MACHADO, S. (2015a, pags. 206-209; 2015b, pags. 115), que resalta que «se estime o no que la jurispruden-
cia puede crear Derecho [...] la certeza y la previsibilidad del Derecho dependen esencialmente de las posiciones que
adopten los tribunales al aplicarlo [...]. Por tanto, la conclusion tiene que ser que la prohibicion de retroactividad ha
de concebirse como absoluta, se entienda o no que la jurisprudencia crea Derecho» (2015a, pag. 207).
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mente, dicta la STS 883/2013, de 14 de noviembre, de la Seccion 1.* de la Sala de
lo Penal, que aplica el citado acuerdo del TS al asunto enjuiciado'#.

d) La Sala de lo Contencioso-Administrativo, por el contrario, ha aplicado con efectos
retroactivos los cambios jurisprudenciales que ha venido realizando, crudamente,
sin paliativo alguno.

1. Asi, en su Auto de 10 de noviembre de 201139, en relacion con el cambio
de criterios con respecto al escrito de preparacion del recurso de casacion!>!
Y lo justifica en lo siguiente.

Por un lado, destaca que es reiterada la doctrina constitucional que «admite
sin reservas el cambio de criterio jurisprudencial, siempre que este no sea
arbitrario y esté motivado, sin que quepa pretender de la jurisprudencia un
caracter monolitico y estatico, puesto que su valor reside precisamente en
su dindmica adaptativa y motivada a las nuevas realidades en que se desen-
vuelven las relaciones juridicas, teniendo en cuenta la libertad de aprecia-
cion de todo 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de su funcidn juzgadora
(de conformidad con el art. 117.3 CE) y la consecuencia de una diferente
concepcion juridica igualmente razonable y fundada en Derecho de los su-
puestos sometidos a su decisiony.

Afade que el TC viene entendiendo (entre otras, STC 76/2005) que «los cam-
bios jurisprudenciales han de ser conscientes y justificados, con vocacion de
generalidad suficiente como para impedir su calificacion como irreflexivo,
arbitrario, ocasional ¢ inesperado, de modo que, cumpliéndose esos requisi-

149 Recurso nim. 599/2013.
150 Recurso nam. 5162/2010.

151 £ ¢l Auto de 14 de octubre de 2010 habia expuesto sistematicamente los criterios necesarios para la presentacion
del escrito de preparacion del recurso de casacion y, en el Auto de 10 de febrero de 2011 ([NFJ042284] recurso num.
29727/2010), incorpora nuevas exigencias al escrito de preparacion del recurso de casacion, modificando pues la
doctrina jurisprudencial anterior.

Una entidad recurrente presentd en junio de 2010 escrito de preparacion de dicho recurso, con base en la interpretacion
que se venia realizando antes del nuevo Auto de 2011 y dicho escrito fue admitido por el tribunal de la sentencia recu-
rrida. Emplazado para ello, interpuso el recurso de casacion ante el TS en septiembre de 2010, o sea también antes del
cambio de doctrina por el TS. Y, en marzo de 2011, present6 escrito ante el tribunal recurrido, con comunicacion al TS,
en el que manifestd que habia tenido conocimiento del Auto dictado por el TS el 10 de febrero de 2011 (por el que mo-
dificaba su doctrina en cuanto a los requisitos exigibles en el escrito de preparacion del recurso de casacion) y que so-
licitaba que tuviera por redactado el escrito de preparacion en los términos que seguidamente desarrollaba, interesando
la unioén del escrito al recurso de casacion. Pero, ademas, presento otro escrito ante el TS en el que solicité la aplicacion
de la doctrina mantenida en la STS de 30 de marzo de 2011, que admiti6 un recurso de casacion preparado contra una
sentencia del mismo tribunal requerido, pero sin cumplir con los nuevos requisitos procesales exigidos por el cambio
de doctrina del Auto de 10 de febrero de 2011.

Sin embargo, en el citado Auto de 10 de noviembre de 2011, el TS declaré la inadmision del recurso de casacion re-
mitiéndose al Auto del TS de 10 de febrero de 2011, del que transcribi6 varios de sus fundamentos.
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tos, no podria estimarse vulnerado el principio de igualdad en su vertiente de
aplicacion judicial de la ley. Efectivamente, el Alto Tribunal considera que
los cambios de criterio jurisprudenciales son legitimos cuando son razona-
dos y razonables (STC 29/2005). En definitiva, lo que prohibe el principio
de igualdad en aplicacion de la ley es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo
que equivale a sostener que el cambio es legitimo cuando es razonado, razo-
nable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cier-
ta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas, que excluyan
todo significado de resolucion ad personam (por todas, STC 176/2000). De
este modo, los cambios de criterio jurisprudenciales no erosionan los prin-
cipios constitucionales de igualdad ni de seguridad juridica. En los mismos
términos se ha pronunciado esta Sala 3. del TS en numerosas sentencias, por
todas ellas STS de 5 de julio de 2002 (recurso de casacién num. 5552/1997)
y STS de 22 de diciembre de 2003 (recurso de casacion nim. 5455/1998)».

Recuerda que ha declarado en numerosos pronunciamientos que «el juzgador
esta sujeto a la ley, no a sus precedentes, por lo que no puede considerarse
inconstitucional la evolucion en la interpretacion judicial de la legalidad, que
constituye, junto con la modificacion normativa, uno de los instrumentos para
la adaptacion del Derecho a la realidad cambiante» (por todas, STC 242/1992).

Concluye diciendo que el TS «puede aplicar la nueva doctrina jurispru-
dencial a todo supuesto o situacion juridica que tenga ante si para resolver,
tanto las surgidas en el pasado como las que son objeto actual del proce-
so, con independencia del momento temporal en que se interpuso el recur-
so. Es lo que el TC ha entendido como el "minimo efecto retroactivo". En
caso contrario, quedaria petrificada la nueva interpretacion jurisprudencial
a aquellos escritos de interposicion de recursos que fueran presentados de-
bidamente ante los tribunales de justicia a partir del momento del "anuncio"
del cambio de criterio, "anuncio" a que no estan obligados los 6rganos juris-
diccionales, tal y como tiene asentada la doctrina constitucional referiday.

A lo que anade el argumento de que, «asimismo, hay que tener en cuenta que
una resolucion judicial que incorpora un cambio de criterio jurisprudencial
y cuya eficacia fuese meramente prospectiva seria un mero obiter dictum,
amén de que se frustraria la finalidad del proceso porque la resoluciéon no
afectaria a las partes».

Y culmina lo anterior precisando que «el unico limite temporal a que se limi-
tan los cambios de criterio jurisprudenciales, de conformidad con la doctrina
del TC, es a las situaciones juridicas que gozan de la proteccion de la cosa
juzgada, como no podia ser menos como garantia de salvaguardia de la tutela
judicial efectiva proclamada en el articulo 24 de la Constitucion Espafiolay.

Mas adelante, otros autos posteriores reprodujeron el sentido y contenido
de dicho auto, para otros supuestos semejantes, en los que el TS sigui6 im-
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poniendo su nueva doctrina con caracter retroactivo aunque fuese desfavo-
rable al recurrente, con el resultado de inadmision del recurso!2.

2. Pero fue recurrido en amparo, ante el TC, el Auto de 10 de noviembre de
2011 que acabamos de resefar, por lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva, al exigirsele algo que no era predecible en el momento de la pre-
paracion del recurso, y el mismo fue estimado por la STC 7/2015.

La respuesta del TC puede resumirse en lo siguiente: «El TS no dio una res-
puesta racional adaptada al caso sometido a su enjuiciamiento», por inad-
mitir el recurso «sin ponderar las circunstancias concurrentes: la diligencia
con la que actud la recurrente, la imposibilidad de cumplir con los requisi-
tos procesales en el momento procedente, la satisfaccion de las finalidades
del escrito de preparacion a través del escrito de adecuacion presentadoy.

Pero a ello afiade la apostilla de que «ciertamente, si el demandante no hubie-
ra satisfecho dicha carga procesal, acomodandose al cambio jurisprudencial
con la presentacion del referido escrito, la conclusion que habriamos alcan-
zado seria precisamente la contraria, desestimando la invocada vulneraciony.

Por lo tanto, estima el recurso por la vulneracion de la racionalidad exigida
por el principio de proporcionalidad en relacion con el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, pero no por vulneracion de los principios de seguridad juridica,
confianza legitima e irretroactividad de las normas no favorables, en relacion
con tal derecho.

3. Precisamente, en sentencias posteriores, como la STC 16/2015 (que resuelve
el recurso de amparo frente al Auto del TS de 22 de septiembre de 2011, re-
curso de casacion num. 310/2011, similar a los anteriores) y la STC 85/2015
(que resuelve el recurso de amparo frente al Auto del TS de 10 de mayo de
2012), como no se habia dado la circunstancia del caso anterior, consistente
en que el recurrente tratd de cumplir con los nuevos requisitos exigidos por
el TS en su nueva doctrina, esta vez el TC desestima los recursos de ampa-
ro con los siguientes argumentos!33,

152 g5 ¢l caso del Auto del TS de 26 de abril de 2012 (recurso de casacion ntim. 5583/2011). En este apostillo, ademas,
a lo anterior que «la doctrina que establece el TS con sus resoluciones es aplicable —como no podia ser de otra ma-
nera— a todo proceso que tiene ante si en el momento de su admision o resolucion, con independencia de la fecha en
que se presentase o interpusiese el recurso de casacion, sin que sea posible el otorgamiento de una suerte de vacatio
iuris a los nuevos criterios que consagre este Alto Tribunaly. Y no solo inadmitio el recurso de casacion por no cum-
plir los nuevos criterios jurisprudenciales alumbrados tras su interposicion, sino que condend en costas al recurrente,
con una cantidad tasada de honorarios de letrado.

Otros autos en la misma linea fueron dictados y enjuiciados en amparo por el TC en las sentencias de este que men-
cionamos en notas a pie ulteriores.

153 También, en casos similares, las SSTC 40/2015, 70/2015, 75/201, y 179/2015, entre otras.
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En primer término, invoca que «el TEDH ha sefialado que las exigencias de
seguridad juridica y de proteccion de la confianza legitima de los litigantes
no generan un derecho adquirido a una determinada jurisprudencia, por mas
que hubiera sido constante (STEDH de 18 de diciembre de 2008, demanda
nam. 20153/2004 , caso Unédic contra Francia, § 74), pues la evolucion de
la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta administracion de justicia,
ya que lo contrario impediria cualquier cambio o mejora en la interpretacion
de las leyes (STEDH de 14 de enero de 2010, demanda num. 36815/2003,
caso Atanasovski contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38)».

En segundo término, dice que «a lo anterior debemos afiadir que en el siste-
ma de civil law en que se desenvuelve la labor jurisprudencial encomenda-
da al TS espaiiol, la jurisprudencia no es, propiamente, fuente del Derecho
"las sentencias no crean la norma", por lo que no son miméticamente tras-
ladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de aplicacion de las
leyes. A diferencia del sistema del common law, en el que el precedente
actiia como una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el
ordenamiento juridico, con lo que es posible limitar la retroactividad de la
decision judicial, en el Derecho continental los tribunales no estan vincula-
dos por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el re-
trospective overruling (sin perjuicio de su excepcion por disposicion legal
que establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la sentencia, como
el articulo 100.7 de la LJCA en el recurso de casacion en interés de ley)».

En tercer término, recuerda que, en su STC 95/1993, ya subray6 que «la
sentencia que introduce un cambio jurisprudencial «hace decir a la norma
lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse que la
jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda im-
ponerse como Derecho consuetudinario frente a lo que la norma correcta-
mente entendida dice» (FJ 3.%)».

En cuarto lugar, afirma que, «por lo demas, no concurren las excepciona-
les circunstancias apreciadas en el caso resuelto en la STC 7/2015 [...] en el
que la parte, con notoria diligencia, procedié a complementar el escrito de
preparacion inicialmente presentado para ajustarlo al nuevo criterio juris-
prudencial tan pronto como tuvo conocimiento de ello, conducta procesal
que el TS no pondero, lesionando asi el derecho fundamental reconocido en
el articulo 24.1 CE», pues «en este caso, sin embargo, la parte no procedié
del modo expuesto, ni siquiera después de que le fuera notificada la provi-
dencia mediante la que el TS abria el tramite de alegaciones sobre la posible
concurrencia de la causa de inadmision derivada del defecto advertido».

Y, finalmente, concluye que «por lo que se refiere al derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley (art. 14 CE) y en lo que al presente caso importa [...] el
Auto del TS impugnado "lejos de ser una decision particularizada y adoptada
ad hoc por el 6rgano judicial para resolver ese solo caso o para aplicarlo exclu-

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E J. A. Tardio Pato Retroactividad de la jurisprudencia y la seguridad juridica

sivamente a la persona del recurrente" constituye la plasmacion de un criterio
jurisprudencial previamente adoptado con caracter general y con vocacion de
permanencia para resolver todos los supuestos de las mismas caracteristicasy.

e) A nuestro entender, sorprende que nuestro TC en estas sentencias de 2015, para admitir
la aplicacion retroactiva del cambio de jurisprudencia del TS, invoque una sentencia del
TEDH de 2008 (caso Unédic c. France) en lugar de las sentencias del mismo Tribunal
de 7 de febrero de 2012 (caso Alimugaj v. Albania, §150 y §156) y de 21 de octubre
de 2013 (caso Rios Prada v. Espaiia, § 93), cuando las de 2012 y 2013 son posteriores
en el tiempo, mas proximas a la fecha de la sentencia del TC y determinante del cam-
bio de postura de la Sala de lo Penal del TS. Y lo hace ademas sin mencionar siquiera
esas dos sentencias, cuando las mismas son destacadas como aplicables por los ma-
gistrados del voto discrepante!>* y sin explicar por qué aplica el criterio de aquella de
2008 y no el de estas de 2012 y 2013, que excluyen la aplicacion retroactiva.

Pero todavia es mas sorprendente que TC mezcle retroactividad de lo favorable con
retroactividad de lo desfavorable. Pues, la STEDH de 2008 (caso Unédic c. Fran-
ce) constituia un caso de aplicacion retroactiva de la jurisprudencia mas favorable
(dado que el cambio jurisprudencial suponia una mejor indemnizacién del traba-
jador despedido, que resultaba favorecido por tal modificacion jurisprudencial)!>?

154 5 A. XioL Rios, al que se adhiere el magistrado Luis Ignacio Ortega Alvarez.

155 yNEDIC (Union nationale interprofessionnelle pour 'emploi dans l'industrie et le commerce) es una asociacion respon-
sable del mecanismo de garantia salarial y de la gestion del seguro de desempleo en Francia. La AGS (L'Association pour
la gestion du régime de Garantie des créances des Salariés) es un organismo patronal basado en la solidaridad interprofe-
sional de los empleadores y financiado por sus cotizaciones. Y la Delegacion Unédic AGS tiene encomendada la gestion
del régimen de garantia, de tal modo que, cuando una empresa es objeto de lo que en Espana se denomina procedimiento
concursal, dicho organismo paga, a las personas vinculadas por un contrato, todo o parte del salario debido.

En una sentencia de 1998 el TS francés modifico el criterio jurisprudencial que habia venido aplicando anteriormen-
te, ampliando los beneficios del sistema de garantia salarial a favor de los trabajadores, pero generando una mayor
carga financiera de AGS, que invocé que tal retroactividad era contraria al principio de seguridad juridica.

Cuando presentd6 AGS demanda ante el TEDH, el Gobierno francés objetd que AGS se trataba de una «organizacion
gubernamentaly, por entrar dentro de la categoria de «personas juridicas que participaban del ejercicio de los poderes
publicos o gestionaban un servicio publico bajo el control de las autoridades», pero el TEDH rechazé la objecion de
admisibilidad, porque considerd que la AGS tenia la condicion de persona juridica de Derecho privado, de asocia-
cion sometida exclusivamente al Derecho privado y que, a pesar de participar en una mision de servicio publico, no
detentaba prerrogativas de poder publico. Y porque el régimen estaba financiado primariamente por las cotizaciones
patronales y el hecho de que podia estar financiado excepcionalmente por el Estado no cambiaba nada.

Pero al juzgar el fondo, su ratio decidendi fue que el cambio jurisprudencial, si bien tendria consecuencias financie-
ras mas pesadas para AGS, estarian contenidas en un contexto limitado, mientras que el mantenimiento de la anterior
jurisprudencia conducia a graves desigualdades entre asalariados de la misma empresa, de modo que el equilibrio de
intereses decantaba la solucion de la aplicacion retroactiva del nuevo criterio jurisprudencial a favor de los asalaria-
dos (paragrafos 76 'y 77).

La afirmacion de que las exigencias de la seguridad juridica y de la proteccion de la confianza legitima de los justicia-
bles no consagran derechos adquiridos a una jurisprudencia constante (paragrafo 74) no aparece como razon definitiva
del fallo, pues lo que esta diciendo exactamente es que tales principios no se oponen al cambio de la jurisprudencia
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y las SSTEDH de 2012 (caso Alimugaj v. Albania) y de 2013 (caso Rios Prada v.
Espafia), casos de rechazo a la aplicacion retroactiva de una jurisprudencia mas
desfavorable, cuando los supuestos enjuiciados por el TC son de aplicacion de una
jurisprudencia del TS mas desfavorable que la anterior para los ciudadanos, en re-
lacién con los criterios de admisibilidad del recurso de casacion, o sea, supuestos
de retroactividad de lo desfavorable.

Y creemos que no es admisible afirmar aqui que, en el caso de la Sentencia de 2008, aun-
que tal cambio jurisprudencial era favorable para el trabajador despedido, era desfavorable para
la entidad aseguradora de las deudas salariales (I'A.G.S. Unédic), pues también cabria decir que,
en la sentencia de 2013, el cambio jurisprudencial perjudicial para el recluso era favorable para
Instituciones Penitenciarias o para el Estado espaiiol o para el conjunto de la sociedad, en tanto
en cuanto comportaba mantener en prision, en lugar de liberar antes de tiempo, a asesinos que
tantas vidas humanas habian segado. La perspectiva en ambos casos debe ser la mas esencial,
centrada en el individuo (en el primer caso, el trabajador y, en el segundo caso, el recluso), pues,
si no, va a ser dificil de aislar casos que sean absolutamente favorables, sin perjuicio para nadie
o desfavorables, sin beneficio o ventaja para otra parte.

Por lo tanto, podemos afirmar que la jurisprudencia del TC recogida en la STC 16/2015 y
concordantes no es conforme al articulo 10 de la CE, por no aplicar debidamente la jurispruden-
cia del TEDH.

Y es que lo mas conforme con el articulo 10 de la CE, por la jurisprudencia del TEDH citada, y
con los articulos 1.1 (clausula del Estado de Derecho) y 9.3 de la CE (principio de seguridad juridica
y la certidumbre y previsibilidad juridicas que el mismo exige), es que la respuesta del TC hubiese
sido similar a la de la Sala de lo Penal del TS, en las resoluciones que se asume lo declarado en la
STEDH de 21 de octubre de 2013 (casos Rios Prada v. Espafia) citada, que rechazo la aplicacion de
una nueva jurisprudencia con efectos retroactivos en casos en los que dicho cambio no era suficiente y
razonablemente previsible (Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 12 de noviembre de 2013 y la STS
833/2013, de 14 de noviembre), de manera que el nuevo criterio jurisprudencial solo deberia ser apli-
cable a partir de la fecha de la resolucion en la que se incorpora y no a supuestos anteriores al mismo.

Porque, como también destaca el voto particular a las citadas sentencias del TC, «si el cambio
de jurisprudencia solo hace decir a la norma lo que esta desde un principio decia, debe concluir-
se que lo que hubiera estado vedado al legislador, por respeto al principio de seguridad juridica,
también debe estar vedado a la interpretacion de la ley por el camino de la evolucion de la juris-
prudencia con idénticos efectos». O sea, que si esta vedada al legislador la retroactividad en tales
casos, también lo estard a la jurisprudencia.

(lo cual es una obviedad), pero no esta senalando que tales principios no se opongan a la aplicacion retroactiva del
cambio jurisprudencial no favorable y no previsible, que es lo que invoca afios mas tarde en la Sentencia de 21 de
octubre de 2013 (caso Rios Prada v. Espaia).
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Ademas, con la argumentacion que recogen los autos de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TS que imponian su doctrina de modo retroactivo, se esta vulnerando la seguridad
juridica y la confianza legitima, pues el recurrente, cuando interpuso su recurso, las inicas nor-
mas ciertas que podia tener en cuenta eran los preceptos legales reguladores del recurso de ca-
sacion y la doctrina jurisprudencial vigente en aquel momento!®, y lo redacto apoyado en los
criterios de tal doctrina del TS que existia al tiempo de su redaccion y con la confianza de que,
al redactarse el recurso con arreglo a tales requisitos, el mismo se admitiria y no puede exigirse-
le que tenga que haber predicho en aquel momento, como si de un adivino se tratase, qué otros
requisitos impondria el TS en el futuro.

Porque, a su vez, como hemos visto atras al exponer la doctrina del TC y del TS sobre la
irretroactividad de las normas restrictivas de derechos, pero también sobre normas desfavorables
en general no consideradas estrictamente como restrictivas (caso de las tributarias, por ejemplo),
dicha doctrina no impone la retroactividad automaticamente, sino que exige la ponderacion en cada
caso enjuiciado de principios constitucionales como los de seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad (o capacidad econdmica, en el caso de las normas tributarias); lo que deberia suponer
que la nueva jurisprudencia solo se aplicase plenamente pro futuro (para los recursos o demandas
interpuestos una vez publicada la nueva jurisprudencia e incluso a partir de hechos producidos
con posterioridad a la nueva jurisprudencia, aunque los recursos y demandas basados en esos he-
chos se interpusiesen con posterioridad a la nueva jurisprudencia) y no con efectos retroactivos.

Porque, aunque no se admitiese el caracter normativo de la jurisprudencia, la aplicacion retroac-
tiva estaria yendo contra la certidumbre del criterio aplicable en el momento de presentar el recurso
y la previsibilidad del criterio a aplicar, exigidas por el principio de seguridad juridica. Recuérdese
que la STC 36/1991'%7 destaca como exigencia del principio de seguridad juridica lo que denomi-
na «expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual va a ser la actuacion del poder en
aplicacion del Derechoy, y sobre dicha base afirma la vulneracion de tal principio constitucional.

Y, por otro lado, en respuesta al argumento de que con la jurisprudencia no se crea Derecho
sino que se aclara cudl es el verdadero sentido de la norma, que debe prevalecer en cualquier caso
y por eso debe aplicarse a supuestos incluso anteriores al momento en que ha sido alumbrado ese
verdadero espiritu del texto normativo, cabe concluir que entonces el criterio jurisprudencial re-
visado era erroneo y que dicho error fue provocado por el TS al formularlo.

Por eso, en relacion con la jurisprudencia penal, en casos en que no se ha admitido la irre-
troactividad de la jurisprudencia, se ha invocado y aplicado como elemento excluyente de la cul-
pabilidad el error de prohibicion'3.

156 Este es en suma el criterio defendido por C. de la Vega Benayas en su voto particular a la STC 95/1993 y el que tam-
bién defiende BLasco Gasco, F. (2000, pags. 125-126).

157 gy 5.°, parrafo seis.
158 prreeres COMELLA, V. (2002, pag. 197).
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Precisamente, hemos comprobado atras, al exponer las consecuencias juridicas del principio
de confianza legitima, que existen sentencias del TS que, por aplicacion de dicho principio, no
han entendido incumplido un requisito procesal (el plazo de interposicion del recurso) cuando el
ciudadano fue inducido por la Administracion a utilizar una via impugnatoria inadecuada!>®. En
el caso ahora analizado, se impone la misma solucion, porque, si el escrito de interposicion del
recurso de casacion se considera ahora que estd mal planteado (siguiendo con el supuesto enjui-
ciado por las sentencias del TC atras indicadas), es porque ha sido inducido a error por la doctri-
na anterior del TS, que es lo mismo que no aplicar la nueva doctrina judicial sobre los requisitos
del escrito de preparacion del recurso de casacion de modo retroactivo, sino solo para el futuro,
desde que se ha hecho publica la nueva doctrinal®,

Y, si también hemos verificado supra que, en aplicacion del principio de confianza legiti-
ma, se ha sentenciado la conservacion de actos que, de no mediar la confianza legitima, deberian

desaparecer'®!; el reconocimiento de una indemnizacion, por cambios normativos con rango de

ley!%%; y que no solo se han anulado por el TS actos administrativos que acogen un nuevo crite-
rio interpretativo y aplicativo'®3, sino que incluso se han anulado por el TC normas con rango de
ley que incorporan cambios contrarios frontalmente a las legitimas expectativas que la anterior
legislacion habia generado!®*. Asi pues, con mayor razon deberia considerarse que la nueva ju-
risprudencia, sin ser anulada, al menos deberia aplicarse solo con caracter prospectivo para casos
distintos del supuesto enjuiciado por la sentencia que la incorpora y que, en este, se atenten las

consecuencias perjudiciales para la parte que actué amparandose en la jurisprudencia revisada.

Un factor especialmente significativo es el clarisimo reconocimiento por la nueva jurispruden-
cia del error judicial en que incurrio la jurisprudencia anterior que ahora se modifica (0 si se quie-
re, el funcionamiento anormal de la Administracién de justicia)'®, que, aunque dificilmente serd
considerado indemnizable en aplicacion del articulo 121 de la CE y de los articulos 292 y siguien-
tes de la Ley Organica 6/1985 (que contemplan expresamente la indemnizacion por error judicial o

159 3TS de 18 de junio de 2013, recurso de casacién niim. 7028/2009, que invoca las anteriores SSTS de 13 de julio de
2012, recurso de casacion niim. 3567/2008, y 16 de febrero de 2012, recurso de casacion num. 4524/2009.

160 5 A. XioL Rios argumenta a favor del mismo resultado, aunque con matices distintos, diciendo que la incidencia
del cambio de la jurisprudencia en la confianza consolidada deberia tenerse en cuenta no para la no aplicacion de la
nueva jurisprudencia, sino para el reconocimiento de efectos derivados de los actos o conductas correspondientes,
como, por ejemplo, en el cumplimiento de los requisitos formales para interponer un recurso o realizar validamente
un acto procesal (2007, pag. 554; 2009, pag. 94).

161 STS de 8 de mayo de 2013 (recurso de casacion nim. 5562/2009), FJ 3.° pentltimo parrafo.
162 TS de 30 de junio de 2001 (recurso de casacion nam. 8016/1995, FJ 8.9).

163 SSTS de 22 de enero de 2013 (recurso de casacion nim. 470/2011, FJ 7.°) y de 4 de noviembre de 2013 ([NFJ052680],
FJ2.°).

164 SSTC 173/1996 (FJ 5.%) y 89/2009 (FFJJ 5.°y 6.°).

165 Asi 1o afirma J. A. XioL Rios, que dice que los perjuicios que plantea para los ciudadanos la aplicacion inmediata
del nuevo criterio jurisprudencial fruto de su cambio se deben no tanto a dicha aplicacion inmediata, sino al retraso
como funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia (2007, pag. 554; 2009, pag. 94).
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dicho funcionamiento anormal), por el caracter restrictivo de la jurisprudencia sobre el mismo'®,

sin embargo si que podria considerarse resarcible, como consecuencia juridica del principio de con-
fianza legitima, segin hemos visto. Si bien, cabe plantearse aqui, de nuevo, si no es mas racional
que, en lugar de plantearse la compensacion econdmica, se aplique la nueva jurisprudencia solo con
caracter prospectivo, con las matizaciones indicadas, para el proceso concreto en que se alumbra.

Y, por otra parte, debera quedar excluida, como minimo, la condena en costas para la parte
perjudicada por la nueva jurisprudencia'®’, porque, a nuestro entender, constituye claramente un
caso de serias dudas de derecho, previsto en el articulo 394.1 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil y 139.1 de la Ley 29/1998 (redaccion dada por la Ley 37/2011), puesto que consigna, preci-
samente, el segundo parrafo del articulo 394.1 de la citada LEC 2000 que, «para apreciar, a efectos
de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuenta la jurisprudencia
recaida en casos similaresy.

Pues, ;como se va a negar que en tales casos no hay serias dudas de derecho, cuando el
mismo TS antes mantenia un criterio interpretativo y ahora lo ha cambiado por otro distinto, al
considerar que se habia equivocado con su criterio anterior?

B) Casos en los que la nueva jurisprudencia sea la primera en aplicar nuevas previsio-
nes del legislador a hechos posteriores a la entrada en vigor de la nueva legislacion
y tenga efectos desfavorables para las partes!®®

Aqui la jurisprudencia debe estar, en primer término, al resultado de la adecuacion de la
nueva ley a los principios de seguridad juridica y confianza legitima, con los requisitos que hemos
expuesto arriba.

166 g1 324/2013, de 16 de mayo (recurso de casacion nim. 17/2010), FJ 3.° y las que alli se citan, que requieren que
«no solamente que se demuestre el desacierto de la resolucion contra la que aquella se dirige, sino que esta sea ma-
nifiestamente contraria al ordenamiento juridico o haya sido dictada con arbitrariedad».

167

168

Dicha idea también es apuntada por J. A. XioL Rios, sin mayor argumentacion (2009, pag. 94).

Con arreglo a la legislacion anterior a la Ley 8/2007, era jurisprudencia reiterada que el suelo destinado a sistemas
generales (suelo dotacional publico que sirviese a mas de un sector urbanistico) y que fuese «creador de ciudad»
fuese valorado como suelo urbanizable programado, con independencia de que el plan urbanistico lo hubiese clasi-
ficado como suelo no urbanizable o no lo hubiese siquiera clasificado.

La nueva Ley del Suelo 8/2007 y el Texto Refundido aprobado por RDLeg. 2/2008 previé que todo suelo que no
estuviese en situacion real de urbanizado se valorase como suelo rural y se establecio un periodo transitorio, por la
disposicion transitoria tercera, en virtud de la cual «los terrenos que, a la entrada en vigor de esta Ley, formasen parte
del suelo urbanizable incluido en 4ambitos delimitados para los que el planeamiento haya establecido las condiciones
para su desarrollo, se valoraran conforme a las reglas establecidas en la Ley 6/1998».

Antes de llegar el TS a pronunciarse sobre la aplicacion del sistema de valoracion de la nueva ley a los sistemas ge-
nerales creadores de ciudad para las fincas expropiadas a partir de la entrada en vigor de la nueva ley, los propie-
tarios podrian tener esperanza de que el TS aplicase su antigua doctrina a la nueva regulacion, pero desde luego no
era imprevisible de que el TS cambiase de criterio interpretativo al comenzar a aplicar la nueva ley a expropiaciones
realizadas dentro del &mbito de aplicacion de dicha ley.
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Y, en segundo lugar, se tendra que acomodar a la retroactividad o irretroactividad de la ley
que aplica y, si se cumple con ello, entonces los ciudadanos y sus abogados no podran llamarse
a engaflo, puesto que, al presentar su demanda o recurso, pudieron intuir que el TS cambiaria de
criterio jurisprudencial, al haberse modificado el sustrato legal de la misma. Tal jurisprudencia
debe ser aplicable a los supuestos de hecho producidos dentro del ambito temporal de la nueva
ley y, si dicha ley ha establecido un periodo transitorio, también debera la jurisprudencia respetar
dicho periodo transitorio.

Ahora bien, lo mismo que entraba dentro de lo previsible un cambio de jurisprudencia por
aplicacion de la nueva ley, también podria entrar dentro de lo posible que el TS siguiese aplican-
do su doctrina, incluso como una interpretacion de los preceptos de la nueva ley de acuerdo con
los principios en que sustentaba la anterior!®. Por lo tanto, este es un caso claro de serias dudas
de derecho, contemplado en el articulo 394.1 de la LEC 2000 y 139.1 de la Ley 29/1998 (redac-
cion dada por la Ley 37/2011), en el que no deberia haber condena en costas procesales, habida
cuenta de que precisamente dice el segundo parrafo del articulo 394.1 de la LEC 2000 que «para
apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuen-
ta la jurisprudencia recaida en casos similaresy.

Pero esto es algo que no se esta respetando siempre, poniendo de manifiesto la aleatoriedad
de las resoluciones judiciales, contraria a la seguridad juridica e incluso a su sometimiento a la
ley (en este caso, al citado articulo 394.1 de la Ley 1/2000, segundo parrafo)!7°,
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