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ExTRACTO

La seguridad juridica es un principio basico en todo Estado social y de derecho. La reinterpre-
tacién de una norma con retroactividad supera el equilibrio que ha de operar toda norma con
la seguridad juridica. Esta ruptura debiera traer consigo una responsabilidad patrimonial del
Estado.
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ABSTRACT

Legal security is a basic principle in every social State and law. The reinterpretation of a norm
with retroactivity exceeds the equilibrium that every norm must operate with legal certainty.
This rupture should bring with it a patrimonial responsibility of the State.
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NOTA DE REDACCION

La seguridad juridica jun valor constitucional confiable?

Cerrado ya para edicion el sugerente analisis del abogado don Juan Ramoén Fernandez titula-
do «;Puede ser el cambio de la jurisprudencia una responsabilidad patrimonial del Estado?», que
incluimos como cronica y critica de actualidad sociolaboral asociada a una cuestion constitucional,
dado el objeto esencialmente monografico de este nimero, tuvieron lugar los acontecimientos que
tan perplejo ha dejado al mundo juridico en general, no solo al &mbito contencioso-administrativo.
Aunque el bochornoso espectaculo dado por la Sala 3.* del Tribunal Supremo es suficientemente
conocido por todos, lo sintetizaremos aqui a través del «relato oficial». Esto, en virtud de «la pala-
bra del legislador» que pretendia devolver el orden tras el caos. Como se conoce, el Real Decreto-
Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, aprobado por el Real Decreto
legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, cuenta que:

» La«Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, en sus Sentencias 1505/2018, de 16 de octubre, 1523/2018, de 22 de octu-
bre, y 1531/2018, de 23 de octubrey, anul6 el articulo 68.2 del reglamento relativo
al referido impuesto. Con ello cre6 una profunda situacion de incertidumbre.

* Pero apenas tres semanas después, el 6 de noviembre de 2018, el Pleno de dicha
sala acord6 volver a hacer recaer sobre el prestatario la obligacion del pago del im-
puesto.

* «Esta sucesion de acontecimientos ha generado una situacion de inseguridad juri-
dica (...) que es preciso abordar con caracter inmediato».

No es nuestro interés aqui llamar la atencion sobre los muchos defectos que crea esta via
de «autoridad del nuevo principe» (Ejecutivo), contribuyendo a promover problemas nuevos de
inseguridad juridica, que obligara a una nueva intervencion juridica correctora, en una cadena
sin fin, sino poner de manifiesto dos cosas, al menos. De un lado, qué sucede con quienes se han
visto perjudicados por este imprevisible actuar jurisprudencial —al margen de las cuestiones popu-
listas, esto es, partidistas o ideologico-demagogicas—, cuyos derechos e intereses no quedan pro-
tegidos con esta norma de autoridad gubernamental, debiéndose esperar al desarrollo que tenga
este asunto en otras instancias judiciales, nacionales —Tribunal Constitucional— e internaciona-
les —Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y Tribunal Europeo de Derechos Humanos—. De
otro, que en la realidad juridica, estas situaciones, aunque con menor dramatismo, claro, estan a
la orden del dia, también en el orden sociolaboral de la jurisdiccion, y cabe preguntarse qué hacer
desde el Estado constitucional de derecho. Pues bien, la brillante —y valiente— aportacion de un
abogado de reconocida competencia, como es don Juan Ramoén Fernandez, ofrece algunas vias
para tomarse en serio el problema.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende abordar las consecuencias de los cambios de criterios jurisprudencia-
les en cuanto a la reinterpretacion de las normas juridicas y su conexion con la propia seguridad
juridica. Para ello, hemos de partir de que la norma fundamental establece unos principios cons-
titucionales basicos para cualquier convivencia, como son el principio de legalidad, es decir,
que debe existir una norma que autorice o desautorice determinadas pautas de comportamien-
to, dejando claro lo que esta o no permitido, que ademas esta ley deba ser conocida por todos o,
cuando menos, se ponga a disposicion de que pueda ser conocida por todos los ciudadanos; en
definitiva, lo que se podria denominar como la seguridad juridica, la cual es aquella cualidad del
ordenamiento que produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo que es el derecho en cada
momento y sobre lo que, previsiblemente, sera en el futuro. La seguridad juridica, como apunta
Pérez (1991), «establece ese clima civico de confianza en el orden juridico, fundada en pautas
razonables de previsibilidad, que es presupuesto y funcion de los Estados de derecho y [prohibe]
la arbitrariedad de los poderes publicosy.

Con este proposito pretendo analizar varios aspectos que inciden en ello, tales como si la ju-
risprudencia ha de ser tomada como fuente del derecho, asi como la responsabilidad patrimonial
del Estado, sus requisitos y su encaje en la actuacion del Tribunal Supremo (TS) cuando reinter-
preta las normas, exponiéndose en ultimo lugar tres supuestos especialmente controvertidos en
los que la oscilacion jurisprudencial ha sido plena y de la que también ha participado el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE).

2. JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO: ;QUE DICEN LOS
TRIBUNALES A ESTOS EFECTOS?

A diferencia de lo que ocurre en el derecho anglosajon, donde el juez cuenta con una espe-
cial importancia en lo que a creacion de derecho se refiere, las resoluciones dictadas por nuestros
juzgados y en especial las del propio TS carecen de efectos reconocidos erga omnes, pues en
nuestro derecho lo que opera es que se resuelve el contenido de un litigio concreto y, derivado de
ello, solo seria aplicable al caso que se somete a deliberacion, sin que el hecho de que se resuelva
de una concreta manera signifique que la misma pueda servir para resolver otro problema distin-
to, dado que, necesariamente, este nuevo proceso tendra su propio planteamiento y sus propios
condicionantes facticos y juridicos. Pese a todo esto, como indica Moliner (2009):
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(...) En la actualidad, el Tribunal Constitucional ha venido estableciendo que el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley forma parte integrante del derecho a la
tutela judicial efectiva de la Constitucion (art. 24), dicha fuerza vinculante se extiende
al propio Tribunal que dicto6 la sentencia, en cuanto que solo podra modificar en una
sentencia posterior la interpretacion y aplicacion normativa que en ella haya hecho,
fundado en una motivacion que justifique la separacion de aquel precedente y siempre
que se trate de casos idénticos (TCo 268/2005; 54/2006, entre otras), pues si no se pro-
duce tal identidad cualquier Tribunal esta muy claro que puede salirse de sus propios
precedentes como se recoge en aquella doctrina constitucional (TCo 2/2007; 147/2007).

Moliner (2009), magistrado del TS, destaca la importancia de la interpretacion de las nor-
mas y el impacto de esta actuacion sobre la convivencia de los ciudadanos, sefialandose a estos
efectos que la jurisprudencia stricto sensu ha sido tomada como referencia para declarar una res-
ponsabilidad patrimonial del Estado versus error judicial. Es decir, este operador juridico pone
de manifiesto que desviarse de los criterios jurisprudenciales precedentes y existentes pudiera ser
considerado como un error judicial y, consecuentemente, merecedor de una compensacion por
tal actuacion. En concreto, se sefala:

Esta mayor fuerza pretendida se ha aplicado por la propia Sala 3.* en algin su-
puesto para declarar como error judicial a los efectos de la responsabilidad prevista
para los errores judiciales en la Ley organica del Poder Judicial (art. 292) una senten-
cia que se apartaba frontalmente de la doctrina mantenida por dicha Sala en una pre-
via sentencia dictada en interés de ley (TS Sala 3.% 18-1-05, rec. 8/2003), en la que se
entendi6 que esa desviacion respecto de aquel precedente anterior debia por eso solo
considerarse error craso evidente e injustificado (14), fundandose en que la sentencia
en interés de ley estd basada en una exigencia de seguridad juridica que todos los Tri-
bunales deben respetar.

También en relacion con ello, y salvando las distancias cabe recordar como el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera también erroneas a efectos
indemnizatorios las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo o equivalente de cada
Estado Comunitario cuando infringen la doctrina emanada de dicho Tribunal, como
puede apreciarse en TJCE 3-9-03, Kobler, asunto C-C 224/01; 13-6-06, Traghetti del
Mediterraneo/Italia, asunto C-C 173/03.

De alguna forma, vemos como la realidad social ha operado un cambio disfuncional para
aquellas sentencias reiteradas y consideradas como propiamente jurisprudencia, asumiendo fuer-
za vinculante frente a terceros y con caracter general o erga omnes.

No podemos pasar por alto que para que una resolucion judicial tenga la condicion de juris-
prudencia ha de reunir una serie de requisitos que la adornan de un plus de importancia para la
sociedad en su conjunto, por lo que, para que tenga acceso al recurso de casacion de unificacion
de doctrina, no basta exclusivamente que exista un gravamen legitimador, sino que ha de atender
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aun interés general superior y publico, que es el que habilita o se conoce como «de interés casa-
cionaly, vinculandose por tanto a la seguridad juridica.

Aunque pudiera parecer que un cambio de criterio jurisprudencial pudiera colisionar de
forma frontal con el principio de seguridad juridica, el Alto Tribunal, en una reciente sentencia,
ha venido a negar quiebra alguna de la seguridad juridica en este tipo de cambios. Asi se pone de
manifiesto en la Sentencia de la Sala 4.* del TS de 6 de abril de 2017 (rec. 3566/2015), argumen-
tandose que no se vulnera la tutela judicial efectiva (art. 24), y tampoco se infringe el principio
de seguridad juridica que proclama el articulo 9.3 de la Constitucion espaiiola, por el hecho de
que se modifique la doctrina de la Sala 4. y haya que resolver un caso con arreglo a la doctrina
vigente cuando se decide el mismo, sefialando el contenido de una sentencia del Tribunal de De-
rechos Humanos (TEDH) por la que las exigencias del principio de seguridad juridica y de protec-
cion 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, caso
Unedic contra Francia), y que la evolucion de la doctrina jurisprudencial no es en si opuesta a la
correcta administracion de justicia, ya que lo contrario impediria cualquier cambio o mejora en
la interpretacion de las leyes. El Alto Tribunal no dio acogida a las pretensiones, tanto de la em-
presa como del propio Ministerio Fiscal, que apelaban a la seguridad juridica.

Esta postura del TS, amparandose en resoluciones del TEDH, colisiona frontalmente con
otra jurisprudencia comunitaria europea que recoge algunas excepciones para aplicar el caracter
retroactivo de determinada jurisprudencia. Asi tenemos, a titulo de ejemplo, la que reproduce el
Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 25 de junio de 2015 (rec. 27/2015), reiterada
en el Auto de la misma Audiencia de 16 de noviembre de 2015 (rec. 124/2015), en los que se
habia planteado la cuestion:

A propésito de este problema de la eficacia retroactiva de la jurisprudencia, si-
quiera a efectos dialécticos, debemos recordar que el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas «por consideraciones imperiosas de seguridad juridica» y a «titulo
excepcional» permite que la solucion nueva sea aplicada solo a los recursos presenta-
dos después de la fecha de la sentencia y a las situaciones y actos juridicos posteriores
(TICE, 22 de marzo de 1961, SNUPAT/Alta Autoridad 42/59 y 49/59, también las que
afectan el Reino de Espafia de 14 de marzo de 2013 [asunto C-415/11] y 17 de julio
de 2014 [asunto C-169/14] relativas a la proteccion de deudores en procedimientos de
ejecucion y, sobre todo, por afectar a materia tributaria, la sentencia de 27 de febre-
ro de 2014 [asunto C -82-12]). También el articulo 231 del Tratado de la Unién y los
arts. 260 y 267 TFUE consagran esta facultad.

Quien fuera presidente de la Sala 1.* del TS y en la actualidad magistrado del Tribunal Cons-
titucional (TC), Xiol Rios, vino a considerar en una de sus muchas obras (2010, p. 94) que un
cambio jurisprudencial vulnera el principio constitucional de seguridad juridica y conforme a esta
situacion es generador de discriminacion entre unos y otros supuestos, quebrando la confianza
legitima que los ciudadanos hemos de tener sobre las actuaciones de nuestros administradores.
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La postura de este magistrado se ha visto reflejada en un voto particular, que sumé dos apo-
yos mas, tal como se recoge en la Sentencia del TC 7/2015, viniendo a indicar las consecuencias
de aplicar un cambio de criterio juridico a una situacion producida en el marco de una interpre-
tacion sentada con anterioridad. Por tanto, pese a ser una posicién minoritaria, no es nada des-
cabellada y es igualmente motivada, aplicar la tesis de los que defendemos que un cambio de
jurisprudencia ha de ser merecedor de compensacion a las partes afectadas por parte del Estado.

Parece inadmisible que aquello que esta vetado al legislador y en general a los «poderes pu-
blicos» (art. 9.3 CE) se permitiera a los interpretadores de la ley.

Como se puede observar, la aplicacion de la retroactividad de la jurisprudencia ha sido muy
analizada por la doctrina, sumandose a ella el trabajo de la abogada del Estado dofna Belén Tria-
na Reyes (2016).

Quizas en Espana el profesor que mas haya analizado esta especial problematica sea el cate-
dratico de derecho civil don Francisco de P. Blasco Gasco, que ha tenido acogida mediante varias
publicaciones entre las que sefialo la que venia a analizar la Sentencia del TS de 11 de septiem-
bre de 2009, en lo que se refiere a la eficacia retroactiva y prospectiva del cambio de criterio ju-
risprudencial (Blasco, 2009).

EITS, en defensa de sus argumentos, sacrifica —a criterio de quien suscribe—, el principio de
seguridad juridica desde el punto de vista de la retroactividad, por la necesidad de independencia
judicial y evolucion juridica atendiendo a la nueva realidad. Sin embargo, este sacrificio, a mi
juicio, no debiera ser soportado por los administrados y, de producirse tal situacion, debiera ser
resarcido por los poderes publicos, como parte del Estado que son, pues ellos son poder judicial.
Hemos de incidir en que la redaccion de la norma es la misma ab initio, luego lo que se cambia
es su interpretacion, ya que lo que se enjuicia con posterioridad es la conducta de unos ciudada-
nos que habian adoptado una posicion en funcion de lo que decia la norma en aquel momento, no
debiendo afectar a estos una interpretacion posterior conforme a una realidad distinta al momen-
to en el que se adoptd. Esta quiebra del principio de seguridad juridica seria minima y asumible
por parte de la sociedad sin ninglin problema, si la resolucion de los pleitos no se dilatara en el
tiempo, haciendo que se adopten multitud de negocios juridicos conforme a una interpretacion
que, con el paso de los afios, luego se modifica, produciendo un perjuicio en el que nada han te-
nido que ver y, por ende, no debieran soportar sus consecuencias.

3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

3.1. REGULACION ACTUAL

Es preciso iniciar la descripcion de este concepto seiialando que el Estado como ente juridi-
co abstracto comprende los distintos poderes que lo componen: legislativo, ejecutivo y judicial.
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De entrada, es preciso indicar que esta responsabilidad parte del mandato constitucional
que el legislador constituyente establecid en su articulo 106 en conexion estrecha con el 103 de
la norma fundamental.

Fruto de todo ello, tenemos dos normas que son las que regulan la responsabilidad patri-
monial del Estado. Por un lado, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, y, por otro, la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, norma esta tltima
que no comprende el cambio de criterio jurisprudencial como presupuesto necesario para acce-
der a una compensacion.

Sin embargo, vemos que la filosofia del legislador siempre ha sido instaurar el derecho a ser
resarcido por aquellos dafios que los ciudadanos no tengan la obligacion de soportar, sin que ello
lo sea por deficiente funcionamiento, sino que también abarca los del funcionamiento normal; en
definitiva, estariamos en el caso de una responsabilidad objetiva siempre que no exista el deber
de soportar estas consecuencias por parte del administrado o administrada y la actuacion no pu-
diera ser imputada al propio ciudadano.

Hemos de realizar una lectura diferenciada para el caso de la responsabilidad patrimonial
del Estado versus poder judicial. Asi lo ha querido también el legislador, pues es la Ley organica
del Poder Judicial la que ha venido a regular esta situacion dentro del titulo V. La explicacion de
esta responsabilidad patrimonial del Estado-juez que delimita, por un lado, el error judicial y, por
el otro, el propio funcionamiento del servicio. Esta definicion la podemos extraer de la Sentencia
del TS de 7 de diciembre de 2011 (rec. 4847/2010), que excluye la posibilidad de indemnizacion
por funcionamiento normal de la Administracion judicial, limitandose inicamente a considerar
error judicial a la desatencion explicita del 6rgano juzgador por un lado o, en su caso, por una
mala aplicacion del derecho, llegando incluso a utilizar «(...) o en la decision que interpreta equi-
vocadamente el ordenamiento juridico, si se trata de una interpretacion no sostenible por ningun
método interpretativo aceptable en la practica judicial (...)».

3.2. REQUISITOS GENERALES PARA QUE OPERE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

Como cuestion inicial hemos de partir de que por lesion debe entenderse un dafio antijuri-
dico, es decir, un dafio que el particular no esta obligado a soportar. En todo caso, estos estaran
obligados a soportar un dafio cuando existan causas de justificacion expresamente previstas en
la ley que les impongan esta obligacion de tolerarlos. Dicho lo cual, es de especial relevancia
que se dé la circunstancia de que tiene que existir un nexo de causalidad entre el dafio originado
y el funcionamiento del servicio publico; en definitiva, lo que se denominaria la causa — efecto.

De modo general se podria afirmar, de forma resumida, que las consecuencias indemniza-
bles han de reunir las siguientes caracteristicas:
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e Ha de ser efectivo el dano.
* Ha de ser individualizada.

» Ha de afectar a bienes o derechos, materiales o morales, quedando excluidas las
meras expectativas.

» Ha de ser evaluable econdmicamente.

4. CRITICA A LA POSICION DEL TS EN CUANTO A NO CONSIDERAR EL
CAMBIO DE CRITERIO JURISPRUDENCIAL COMO UNA CUESTION
MOTIVADORA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

El Estado es el encargado de administrar las herramientas de la convivencia diaria; por tanto,
también es un sujeto de derechos y obligaciones, sometido al derecho, con el que lleva a cabo la
materializacion de determinados objetivos interactuando para ello con otros sujetos. Conforme
a ello, el propio Estado como ente abstracto, pero dotado de personalidad juridica, forma parte
de las relaciones juridicas, desempefiando un papel fundamental en la vida diaria, bien creando
leyes, llevando a cabo acciones o, incluso, revisando e interpretando las acciones de los otros dos
poderes, aplicando el respectivo criterio interpretador de cada norma.

Todo ello nos lleva a poder defender afirmaciones como que la responsabilidad de las Ad-
ministraciones publicas, en un sentido amplio, solo ha llegado a consagrarse después de aflos de
esfuerzo para vencer la resistencia de los poderes ptiblicos a perder su inmunidad; la responsabi-
lidad del Estado legislador (esto antes de la reforma, lo cual confirma esta evolucion) y del Esta-
do juzgador todavia estan en un proceso de afirmacion (Gonzalez, 2004, p. 54).

Hasta ahora, un argumento de peso para hacer responder al Estado en su vertiente legisla-
dora, antes de la reforma, era el principio de igualdad y el deber de soportar las consecuencias
sobre unos pocos.

En este sentido, mi criterio es que esto es igualmente extrapolable a todas las facetas del Es-
tado, tanto en la parte legislativa como ejecutiva y también en la judicial que, no obviemos, juega
un papel fundamental en el complemento interpretativo de toda norma y, por tanto, es como si
de un «pack completoy se tratara, pues hasta que no sea analizada por este ultimo poder, dificil-
mente pudiera tener todas las garantias interpretativas y juridicas de cada una de las normas pro-
ducidas por cualquiera de los otros dos.

Traido todo ello al caso que pretende analizar este trabajo, es evidente que la similitud es ab-
soluta, y ademas en este ultimo caso, el Poder Judicial es sefialado como susceptible de causar per-
juicio a los ciudadanos hasta en dos articulos de la propia CE, en concreto, los articulos 106y 121.

Conviene recordar que la propia jurisprudencia en la década de los ochenta introdujo ele-
mentos de innovacidn para atribuir responsabilidad patrimonial al Estado pese a su falta de re-

148 www.ceflegal.com

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


http://www.ceflegal.com
http://www.normacef.es/buscaResult/Documento.aspx?id=NFL000009&pal_buscadas=

Sumario

E J. R. Ferndndez Trujillo ¢;Puede ser el cambio de la jurisprudencia una responsabilidad patrimonial del Estado?

gulacion en el derecho positivo. Un ejemplo lo tenemos en la Sentencia de 19 de diciembre de
1989, cuyo ponente fue Sanz Bayon.

Pues bien, pese a estas afirmaciones, hasta nuestros dias, los tribunales no han entendido que
un cambio jurisprudencial no es un presupuesto justificativo para considerar las consecuencias
de la misma merecedoras de reparacion por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Para ellos, como quiera que su trabajo interpretativo siempre es con posterioridad a la entrada en
vigor, ha de prevalecer la independencia judicial y la labor interpretativa conforme a la realidad
social en cada momento, como principio basico e inspirador de todo el ordenamiento juridico. Su
argumento principal es que su interpretacion siempre ha estado en la norma desde sus inicios, cosa
que tiene una respuesta concreta, sobre todo en aquellos casos en los que hay cambio de criterio y
dicha norma ya habia sido analizada previamente, pues es obvio que no le puede atribuir una in-
terpretacion desde su inicio, cuando con anterioridad se habia dicho otra cosa. En estos supuestos,
cede la seguridad juridica frente a la independencia interpretativa de los 6rganos jurisdiccionales.
A este respecto, no se comparte el postulado, porque la quiebra de la seguridad juridica habria que
conectarla con el tiempo que transcurre entre el negocio juridico y la decision que luego se adopte.

En tal sentido hemos de indicar que los propios magistrados del TS traspasan la linea fisica
de lo expresado por el legislador cuando interpretan las normas para cubrir las lagunas juridicas.
Es de especial importancia la regulacion que el constituyente formuld respecto de indemnizar a los
particulares por dafios que no han de soportar. Derecho que viene como anillo al dedo para que,
en una interpretacion extensiva y teleoldgica, deba tener acogida la responsabilidad patrimonial
del Estado (versus Poder Judicial) en los cambios de criterios jurisprudenciales, salvaguardando-
se asi la propia independencia judicial pero, eso si, no a costa de los particulares.

Es por ello que hemos de traer a colacion un pasaje de lo expresado por el propio TS en la
Sentencia de 29 de septiembre de 2000 (rec. 49/1998), cuyo ponente fue el magistrado Xiol Rios,
en su FJ 4.°, segundo parrafo:

Se ha mantenido que si la ley no declara nada sobre dicha responsabilidad, los
tribunales pueden indagar la voluntad tacita del legislador (ratio legis) para poder asi
definir si procede declarar la obligacion de indemnizar. No debemos solucionar aqui
esta cuestion, que reconduce a la teoria de la interpretacion tacita la ausencia de pre-
vision expresa legal del deber de indemnizar.

La relacion de la decision judicial y la quiebra de la seguridad juridica han de conjugarse de
tal manera que se afecte lo menos posible a los ciudadanos, conjuncion esta que debe estar rela-
cionada intimamente con la responsabilidad patrimonial del Estado, considerando que hemos de
tener en cuenta aspectos como los que a continuacion se pasa a detallar:

» La jurisprudencia es creada, conforme a la realidad social en cada momento, por
el Poder Judicial, lo cual conlleva que también es Estado y, por ende, también su-
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jeto a la responsabilidad patrimonial. No se trata de que sea responsable por error
judicial, sino que este cambio jurisprudencial tiene unos efectos sobre los admi-
nistrados que tampoco ellos han de soportar, pues sus actuaciones y conductas, en
el momento de adoptarlas, estaban amparadas en la seguridad juridica de las deci-
siones escudadas por quienes tenian y debian interpretar la norma. Hemos de tener
en cuenta que la responsabilidad patrimonial también nace por el propio funciona-
miento normal de sus servicios, siendo este el mismo caso.

La responsabilidad patrimonial se sostiene sobre la base de que el dafio o perjui-
cio producido al administrado o administrada no tenga la obligacion de soportar-
lo, bien porque asi se haya decretado legalmente o bien por su falta de diligencia.
El cambio de criterio jurisprudencial lo que hace es reinterpretar una norma cuya
literalidad del texto no ha sufrido ningin cambio, luego es la actuaciéon humana,
conforme a su sana critica y maximas de experiencia, la que produce una novacion
interpretativa en la normativa.

Irretroactividad de las normas menos favorables. El articulo 9.3 de la CE vincula
a todo el ordenamiento juridico. Aqui tenemos que sefalar que, sobre todo cuan-
do la interpretacion afecta a particulares, siempre va a tener efectos negativos para
una de las partes, no pudiendo tener encaje, en lo que se refiere a la jurisdiccion
social, de ser mas beneficiosa para los intereses de los trabajadores en aplicacion
del principio in dubio pro trabajador o, en su caso, en el orden civil, en materia de
consumidores y usuarios, seflalandose a estos efectos, en la propia sentencia del
TS respecto de las clausulas suelo, que en una primera etapa fija la irretroactividad
de sus decisiones, respecto del periodo a reclamar sobre los intereses, cuestion que
luego fue enmendada por el TJUE, que entendia que debia operar la retroactividad.
Luego, como se ve, hay ejemplos para todos los gustos.

La jurisprudencia forma parte de la norma en su funcion complementaria o finalis-
ta, dando sentido e interpretando la misma. Si bien esta no es creadora de derecho
stricto sensu, su funcion de complemento la hace participe de la norma originaria
o principal y, por ende, también debiera estar sujeta a esta irretroactividad. Soy
consciente de que esto no casaria bien o simplemente colisiona directamente con
la independencia judicial y la posibilidad de cambio interpretativo, ya que las nor-
mas han de ser interpretadas conforme a la realidad social en cada momento. Sin
embargo, hay una importante diferencia en los supuestos de cambios de criterios
jurisprudenciales, pues, cuando se llevo a cabo el negocio juridico, era conforme
a derecho. Asi tenemos que una nueva reinterpretacion con caracter retroactivo
no cumple con el principio de publicidad de cualquier normativa, por el que nadie
puede ser sancionado sin que al momento de actuar no existiera norma que lo pro-
hibiera. Esto se entenderia facilmente si lo llevaramos al ambito penal, pues nadie
en su sano juicio podria entender que las normas penales se interpreten de forma
mas restrictiva para los reos y por tanto se haga una interpretacion diferente de la
precedente, salvo para mejorar su situacion, aplicando el principio in dubio pro reo.
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» Laresponsabilidad patrimonial del Estado no se basa en que el tribunal haya come-
tido error alguno, sino en una reinterpretacion de la norma que, sumado al retraso
en la solucién del litigio, hacen la combinacidn perfecta para producir un dafio que
no debe ser soportado por el tercero. Es precisamente este retraso, unido al cambio
jurisprudencial que pone en situaciones fuera del derecho a actuaciones humanas
tomadas en una realidad diferente de la que se vive en el momento de resolver el
conflicto, la que ampara y, por ende, tiene cobijo legal en la responsabilidad patri-
monial del Estado, ya que el retraso hace quebrar la seguridad juridica. Fijese que
la seguridad juridica es precisamente lo que uno prevé que pueda ocurrir o, incluso,
lo que se espera, luego si esto lo ponemos en relacion con el funcionamiento normal
o anormal de los servicios, es lo que uno espera que ocurra. En otras palabras y a
modo de ejemplo, para una mejor visualizacion de lo que se defiende, si transita-
mos por una calle y nos encontramos con un obstaculo no previsible y conforme a
esto no sefializado, que nosotros no podamos salvar, se incurre en responsabilidad
patrimonial, pues es un dafo que no estamos obligados a soportar.

Es mas que evidente que en muchas ocasiones el TS ha ido mas alla de lo que dice la norma
interpretando cudl era la finalidad del legislador. Pues bien, es meridianamente claro que el Poder
Legislativo ha creado un marco juridico para proteger a los ciudadanos e indemnizarlos cuando se
les produce un dafio que no es de fuerza mayor y que no esta amparado en los avances tecnologi-
cos; luego, si se produce un cambio de criterio, en lo que a jurisprudencia se refiere, del tribunal
atendiendo a una reinterpretacion del derecho, esta situacion debiera ser igualmente incardinada
como un funcionamiento normal de la justicia pues se esta actuando como Administracion de
Justicia y como parte del Estado.

Todo ello, con el agravante de que la norma ya habia sido interpretada con anterioridad y,
pese a no existir ningiin cambio en la norma primaria y entre las conexas, se reinterpreta en un
sentido distinto. En términos coloquiales a juicio de quien suscribe, una responsabilidad patri-
monial del Estado «de libroy.

El derecho ha de estar revestido de un importante componente de «sentido comtny, el cual
se incumple si enjuiciamos a los sujetos en funcion de conductas que, al momento de producir-
se, fueron adoptadas conforme a la norma preexistente y la interpretacion que de ellas se habia
hecho, formando parte esta interpretacion como complemento de la norma primaria. El argumento
esgrimido por los defensores de la retroactividad es que la interpretacion de una norma en cada
momento es la que debe tenerse por la propia desde el inicio mismo de la norma, al margen de
los vaivenes jurisprudenciales. Notese que esto a priori no casa con la retroactividad o irretroac-
tividad de las normas, sino que lo que se plantea es sobre aquellas normas que ya han sido inter-
pretadas; luego, en estos supuestos, estamos ante una reinterpretacion de las normas, o lo que es
lo mismo, lo que el TS llama cambio de criterio jurisprudencial. En estos casos es donde, a juicio
del que suscribe, hay que mantener un equilibrio entre la seguridad juridica y la necesidad de que
se pueda reinterpretar la norma conforme a la realidad social en cada momento, debiéndose com-
binar todo ello con el propio sentido comtin, del que ha de estar revestida toda decision juridica.
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Si acudimos a la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre expropiacion forzosa, actualmente
vigente, ya vemos que entre la fundamentacion o motivacion de la misma el propio legislador,
dentro del quinto parrafo, del primero de los apartados, establece una linea divisoria en cuanto
a que «nadie podra —dice— ser expropiado, sino por causa de utilidad publica o de interés social
(...)», lo cual hay que poner en relacion con el articulo primero de dicha norma, que determina
«(...) se entendera comprendida cualquier forma de privacion singular de la propiedad privada o
de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entida-
des a que pertenezcan (...)».

Pero es mas, la propia Ley de expropiacion forzosa solo faculta al Estado, provincias y mu-
nicipios, debiéndose entender dentro del Estado también al Poder Judicial; en este caso, los jue-
ces. Luego, precisamente, los efectos de un cambio de jurisprudencia es privar de unos derechos
que en aplicacion de la seguridad juridica se encontraban ya en el patrimonio de los ciudadanos,
de ahi que podamos hablar como si de una expropiacién se tratara, pues no podemos pasar por
alto que la base de la expropiacion se fundamenta en:

(...) Lalesion de un interés patrimonial privado, que, aun cuando resulte obligada
por exigencias del interés o del orden publico (la reinterpretacion basada conforme a
la realidad social en cada momento), no es justo que sea soportada a sus solas expen-
sas por el titular del bien juridico dafiado (...). (Penultimo parrafo del apartado I de la
exposicion de motivos de la Ley de expropiacion forzosa).

Politicos, jueces, abogados, economistas, empresarios y colectivos sociales en general alu-
den como valor fundamental de todo Estado de derecho a la seguridad juridica como un valor
agregado para la captacion de inversiones y un marco seguro de convivencia ciudadana, para lo
cual basta con hacer alguna incursion, aunque sea somera, en las redes sociales, no pareciendo
que una reinterpretacion normativa pueda o deba quebrar este principio tan basico. Asi, tenemos
reflexiones que incluso algunas asociaciones profesionales de jueces y magistrados han volca-
do en la red, como la de Francisco de Vitoria en un video colgado en Twitter el 17 de agosto de
2018, en el que vienen a defender su gestion como garantes del Estado de derecho, sefialando
que ellos también forman parte del Estado, sobre unas imagenes del Congreso de los Diputados
reclamando mayores medios. Por su parte, otra de las grandes asociaciones profesionales de la
judicatura, Jueces para la Democracia, viene a poner de manifiesto la necesidad de «[1]a elimi-
nacion de estereotipos de la justicia [como] paso crucial para garantizar la justicia y la igualdad
(...)»; argumentos todos ellos que pueden ser invocados para la irretroactividad en la reinterpreta-
cion de las normas que quiebra toda la seguridad juridica del propio sistema, lo cual nos llevaria
a articular vias indemnizatorias o que el cambio de criterio no pueda ser con carécter retroactivo.

Hasta ahora, la mayoria de los magistrados del TS no ha dado cobijo a este tipo de preten-
siones, animando desde estas lineas a los operadores juridicos a proponer la irretroactividad de
los cambios de criterios jurisprudenciales, cosa que mas pronto que tarde conseguiremos que sea
aceptada por dichos jueces como una muestra mas de su total independencia, aunque, todo sea
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dicho de paso, en este caso, los jueces tienen cierto atisbo de ser parte, porque afecta a sus propias
decisiones, siendo una cuestion que han de abordar con el sigilo y profesionalidad que se les pre-
sume como funcionarios ptblicos que también son. En tal sentido, hemos de resefiar importantes
voces autorizadas como la Abogacia del Estado o incluso el Ministerio Fiscal, que abogan por la
irretroactividad de la jurisprudencia. En otro orden de cosas, también instamos a los muchos com-
pafieros abogados que hay entre las distintas fuerzas politicas con representacion en la Camara Baja
para que puedan abordar esta cuestion, lo cual zanjaria de raiz la quiebra de la seguridad juridica.

Y es que el sacrificio del principio de seguridad juridica debe ser entendido como un deber
que no ha de soportar el perjudicado y, conforme a este escenario, seria tanto como una expro-
piacion de aquellos derechos que legitimamente le habia dado el sistema y frente al que actu6 en
el momento en el que se celebro el negocio juridico. En tal sentido, hemos de precisar algunas
resoluciones judiciales del propio TJUE sobre los altos tribunales de otros Estados en los que
no solo recrimina la falta de aplicacion de la doctrina comunitaria, citindose a titulo de ejemplo
la de 9 de septiembre de 2015, asunto C-160/14, Ferreira da Silva, y también la de 5 de diciem-
bre de 2017, asunto Taricco IT C-42/2017'; el primero de ellos, referido al Estado portugués y
el segundo de ellos, respecto del tribunal italiano.

5. EJEMPLOS DE CAMBIOS JURISPRUDENCIALES SUSCEPTIBLES DE
SER GENERADORES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO

Solo citar algunos de los ejemplos de supuestos acaecidos en los ultimos afios, tomando-
se como ejemplo la jurisdiccion social, sobre todo tras la irrupcién de los pronunciamientos del
TJUE, de los que hay que decir que la norma interpretada no ha estado sometida a ningiin cam-
bio en su redaccion literal inicial:

5.1. UMBRALES PARA EL DESPIDO OBJETIVO O COLECTIVO

El 18 de marzo de 2009, el TS dicta la sentencia en unificacion de doctrina para resolver el
recurso 1878/2008, proveniente de una sentencia dictada por la Sala del Tribunal Superior de Jus-
ticia (TSJ) de Tenerife, siendo su ponente el magistrado del TS Ilmo. Sr. don Jordi Agusti Julia.
De entrada, hemos de indicar que la instancia declaré los despidos nulos, siendo luego revocada
por la propia Sala y confirmada esta ultima por la sentencia referenciada del TS.

! Datos aportados por el catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social y director de esta revista don Cristo-
bal Molina Navarrete.
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En aquel supuesto, lo que se dilucidaba, tal como se establece en el fundamento de derecho
de la precitada sentencia, sobre unos despidos efectuados en el &mbito de la empresa Sociedad de
Distribucion Comercial Aeroportuaria de Canarias, SL (Canariensis), era:

(...) el criterio para el computo del nimero de trabajadores afectados, a los efectos
de determinar la dimension colectiva del despido, es decir, si debe acudirse al total de
trabajadores que integran la empresa (unidad de computo a la que remite el articulo 51.1
del Estatuto de los Trabajadores), o solo a los del centro de trabajo afectado (unidad de
computo utilizada por la Directiva Comunitaria 98/59).

El tribunal en aquel entonces vino a entender que el criterio para el computo de los despidos
colectivos debia ser, como citaba la propia normativa del Estatuto de los Trabajadores, el de la
empresa, pues, en sus propias palabras, «(...) se refiere de forma inequivoca a la empresa como
unidad para el computo de los trabajadores afectados (...)», luego, en principio, segin ellos mis-
mos, no habia lugar a dudas de lo alli establecido.

Pues bien, frente a esta tesis que durante muchos afios vino coexistiendo en el ordenamien-
to juridico (desde el afio 2009 al 2016), entendiendo que el computo para considerar despido co-
lectivo era el de la empresa tal como decia la propia normativa espafiola desde su promulgacion
y también conforme a la directiva comunitaria del afio 1998, el propio TS, en Sentencia de 17 de
octubre de 2016, resolviendo el recurso 36/2016, bajo la ponencia del Ilmo Sr. don Sebastian Mo-
ralo Gallego, cambia su criterio y ahora sefiala como referencia el centro de trabajo y no el de em-
presa, y ello, pese a los argumentos expuestos por la propia empleadora e incluso por la Fiscalia,
aludiendo a la seguridad juridica.

De acuerdo con el tercer parrafo del FJ 1.°, se observa que la igualdad entre uno y otro caso,
en lo que a los umbrales se refiere, es absoluta:

La cuestion litigiosa consiste en determinar si la actuacion empresarial en litigio
constituye un despido colectivo por superar el nimero de extinciones de contratos de
trabajo los umbrales previstos en el art. 51.1.° ET, en funcién de cual haya de ser la
unidad de referencia que deba ser considerada a tal efecto, si la empresa en su conjunto
o el especifico y tnico centro de trabajo que se ha visto afectado, o si, por el contrario,
se trataba de distintos despidos individuales.

Habida cuenta de que el tribunal es conocedor de su propia jurisprudencia, hace un impor-
tante esfuerzo para justificarse, sefialando que la nueva sentencia es un complemento de la de
marzo de 2009.

Ni que decir tiene que esta misma situacion se daba en marzo de 2009, pues también ello
podia o debia operar para los trabajadores de Canariensis.
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Por otra parte, sorprende la afirmacion que se hace, pues, salvo error del autor de este traba-
jo, el articulo 51.1 no ha tenido ninguna modificacién desde su establecimiento, tal como antes
se indicaba, luego es materialmente imposible que se haya hecho una transposicion de la Direc-
tiva 98/59/CE. Y ello tiene mucho de logica, porque, si se entendia que el articulo 51.1 mejoraba
lo dispuesto por la directiva comunitaria, no era necesaria su modificacion. A este respecto, es
conveniente precisar que la directiva no es de aplicacion directa a los Estados, sino que son re-
comendaciones que se han de transponer al derecho interno de cada Estado. Asi lo apunta tam-
bién el propio fiscal, cuyos argumentos se recogen en la propia sentencia de octubre de 2016 en
el fundamento de derecho cuarto, en el penultimo parrafo.

Es igual de llamativo lo reflejado en esta sentencia bajo el fundamento de derecho octavo,
apartado dos, segundo parrafo, pues, a criterio de quien suscribe, dice una cosa y la contraria:

(...) Si bien es verdad que, en el caso de un litigio entre particulares, el Tribunal
de Justicia ha declarado, de modo reiterado, que una directiva no puede, por si sola,
crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposicion de una directiva no
puede, por consiguiente, en su calidad de tal, ser invocada contra dicha persona (véan-
se, en particular, las sentencias Marshall, 152/84, EU:C:1986:84, apartado 48; Faccini
Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, apartado 20, y Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01,
EU:C:2004:584, apartado 108), no es menos cierto que el Tribunal de Justicia tam-
bién ha declarado repetidamente que la obligacion de los Estados miembros, derivada
de una directiva, de alcanzar el resultado que esta prevé, asi como su deber de adoptar
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, in-
cluidas, en el ambito de sus competencias, las autoridades judiciales (en este sentido,
véanse, en particular, las sentencias von Colson y Kamann,14/83, EU:C:1984:153,
apartado 26, y Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, apartado 47).

Es decir, se afirma la imposibilidad de exigir la aplicacion entre particulares de las directi-
vas no transpuestas y acto seguido se establece que si son de aplicacion para las autoridades, en
este caso, los jueces, para resolver los conflictos que se les plantean. A mi entender, no se podria
acudir a utilizar normas que no son de aplicacion directa a los ciudadanos inter partes, porque
ello viciaria todo el procedimiento y, ademas, alteraria las propias reglas de juego.

Y esta aplicacion de los efectos de la directiva no transpuesta habria que ponerla en relacion
con lo resuelto en la sentencia dictada por el TSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Sentencia 732/2017, de 31 de octubre (rec. 184/2017). Dicha resolucion judicial niega la
aplicacion directa de una directiva no transpuesta; por tanto, el efecto vertical de las directivas no
puede generar nunca ninguna obligacion frente al Estado. Asi, un Estado miembro no puede exi-
gir el cumplimiento de las obligaciones que impone una directiva no transpuesta, como tampoco
puede exigir el cumplimiento de las obligaciones que impone su legislacion interna cuando tales
obligaciones debieron haberse eliminado en virtud de la directiva no transpuesta.
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Luego, entre los efectos verticales y horizontales, no se encuentra el de aplicar una norma
comunitaria entre negocios juridicos entre particulares, pues ello atentaria de forma muy grave a
la seguridad juridica. No podemos pasar por alto que la directiva no ha tenido entrada en el de-
recho interno. A esta misma conclusion llega Pacheco (2008).

Cuestion que, de ser esta la tesis correcta, echa por tierra el planteamiento del Alto Tribu-
nal, pues no olvidemos que el TS nos ha venido a decir que estan vinculados, dada su condicion
de autoridad. Luego, como se ve, la inseguridad juridica se eleva a sus maximos exponentes.

Conforme a esto, se puede apreciar una via generadora de responsabilidad patrimonial del
Estado-juez. Error en la aplicacion de la directiva cuya legitimacion corresponderia a la parte de-
mandada y, como consecuencia de la falta de transposicion al derecho interno, obtendria legiti-
macion la parte actora que hubiera visto cercenado su derecho por tal falta.

En cualquier caso, la posicion adoptada por el tribunal da mayor verosimilitud a la idea
fuerza de que el Poder Judicial tiene una especial connotaciéon de Administracion publica y, por
ende, predicable igualmente de cuantos requisitos se han venido estableciendo para responder de
sus actos a través de la via de la responsabilidad patrimonial del Estado.

5.2. INDEFINIDOS NO FIJOS EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Otro punto controvertido en el que la doctrina del TS ha venido oscilando como si de un
péndulo se tratara es todo lo referente a la naturaleza juridica de los indefinidos no fijos del per-
sonal laboral de las Administraciones publicas, afectando sus decisiones no solo a las cuantias
indemnizatorias diferenciadas segun han sido los periodos, sin que se hayan producido cambios
normativos a este respecto, sino también a los procedimientos a los que se debia acudir para rea-
lizar tales amortizaciones; cuestion esta ultima de la que pudiera compartirse en algo que ha exis-
tido un cambio normativo, aunque solo fuera de pasada y, por ende, como se diria en términos
coloquiales: «se acepta pulpo como animal de compaiiiay.

Conforme a este escenario previo, se pueden distribuir en tres fases las distintas posiciones
mantenidas por el Alto Tribunal (Beltran, 2017):

* Primera fase. Construccion jurisprudencial de la figura de los indefinidos no fijos,
que luego el legislador introdujo en el propio Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, considerando que este colectivo, en cuanto a su naturaleza juridica, estaba
sometido a condicion o término.

* Segunda fase. Cambio de criterio jurisprudencial a raiz de la Sentencia del TS de
24 de junio de 2014 (rec. 217/2013), calificandolos como trabajadores temporales.

» Tercera fase. Sentencia del TS de 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015), otorgan-
doles la calificacion de «no temporalesy.
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Es de especial importancia para el asunto que pretende analizar este trabajo que, en la pri-
mera fase antes descrita, los empleados publicos considerados indefinidos no fijos no obtenian
ningln tipo de indemnizacion ni era necesario acudir a ningiin procedimiento para su extincion
como consecuencia de la cobertura o amortizacion de la plaza por los procedimientos legales,
por lo que con una simple modificacion en la plantilla o relacion de puestos de trabajo, o bien
con la propia convocatoria de la plaza, era mas que suficiente, sin que en ninglin caso se tuvie-
ra que tener en cuenta el umbral de afectados en relacion con la plantilla de la Administracion.

Dentro de esta primera fase hemos de sefialar que la Sentencia del TS de 22 de julio de 2013
(rec. 1380/2012) analiza igualmente las distintas directivas comunitarias de aplicacion, tales como
la 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, sin que se considerara, en aquel momento,
discriminatorio la diferencia indemnizatoria establecida para un contrato temporal y no para estos
supuestos de indefinidos no fijos.

Como segundo punto de partida, se ha de acentuar el cambio jurisprudencial respecto de in-
demnizar a este mismo colectivo, hecho este que se produce con el pronunciamiento judicial que
se hace con la Sentencia de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013). Incluso, el propio TS aplica «de
oficio» dicha indemnizacion, situacion esta que tampoco fue pacifica porque hubo otros casos en
los que no lo reconocid. Asi, se ha de citar, entre las sentencias que instauran este nuevo criterio,
las de 31 de marzo de 2015 (rec. 2156/2014) y 6 de octubre de 2015 (rec. 2592/2014), entre algunas
otras. Por otra parte, tenemos estas otras que no vinieron a reconocer ningun tipo de indemnizacion:
Sentencias de 19 de mayo y 21 de julio de 2015 (recs. 2552/2014 y 2672/2014, respectivamente).

En aquella sentencia de 2014, el TS aprovecha la introduccién que el legislador hace de la
disposicion adicional vigésima en el Estatuto de los Trabajadores de 1995, que no regula nada
respecto de cuantias indemnizatorias, sino de preferencia de cara a extinciones en el ambito del
sector publico para que, en su interpretacion, se debiera acudir a los procedimientos estableci-
dos para las extinciones conforme a lo establecido en los articulos 51 y 52 de aquel texto legal y,
acto seguido, reconocer el derecho a la indemnizacion correspondiente, otorgandose asi 20 dias
de salario por afio trabajado con un maximo de 12 mensualidades.

En ultimo lugar, del cambio pendular en el que nos encontramos, corresponde ahora anali-
zar la Sentencia del TS de 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015), recogiéndose dentro del fun-
damento de derecho tercero, apartado cuarto, lo siguiente:

La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso nos llevaria a estimar el re-
curso del Abogado del Estado, como hemos hecho en supuestos anteriores. No obs-
tante, un examen mas profundo de la cuestion, nos obliga a replantearnos la cuestion
relativa a la cuantia indemnizatoria que procede en estos casos y a fijar un nuevo cri-
terio cuantitativo con base en las siguientes razones:

Primera. Porque la figura del indefinido no fijo, aunque es una creacion jurispru-
dencial, ya es recogida en la Ley, el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP),
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aprobado por RDL 5/2015, de 30 de octubre, cuyos articulos 8 y 11-1 nos muestran
que la norma diferencia al personal laboral en funcion de la duracion de su contrato en
fijo, por tiempo indefinido o temporal, pues en otro caso no habria empleado el voca-
blo indefinido y solo habria distinguido entre fijos y temporales, lo que conlleva que
el personal indefinido no sea equiparable al temporal.

[El Estatuto Basico del Empleado Publico es del afio 2007 y las sentencias ante-
riores son del 2014].

Segunda. Porque el origen de la figura del personal indefinido, no fijo, se encuentra
en un uso abusivo de la contratacion temporal por parte de algun 6rgano administrati-
vo. Cuando ese uso abusivo de la contratacion temporal se lleva a cabo por empresas
privadas el contrato se convierte en fijo, (art. 15, nimeros 3 y 5, del ET), pero cuando
lo hace la Administracion, como el acceso a la funcion publica y a un empleo publico
en general debe hacerse con escrupuloso respeto de los principios de igualdad, méri-
to y capacidad (articulos 103 de la Constitucion y 9-2, 11-2, 55, 70 y demas concor-
dantes del Estatuto Basico del Empleado Publico), no puede imponerse esa novacion
sancionadora de la relacion juridica, por cuanto se facilitaria, igualmente, un acceso
fraudulento a un empleo publico, al eludirse la aplicacion de las normas que velan por
el acceso a esos puestos funcionariales y laborales, mediante concursos publicos en
los que se respeten los principios de igualdad, mérito y capacidad.

[La normativa que se cita es anterior al 2014].

Tercera. Porque, cual se deriva de lo sefialado, la figura juridica del contrato inde-
finido-no fijo es diferente del contratado temporal y del fijo, lo que plantea el problema
de cual debe ser la indemnizacion que le corresponda por la rescision de su contrato por
la cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, por cuanto, al no tratarse de un contra-
to temporal, parece insuficiente la que hasta ahora le hemos venido reconociendo con
base en el art. 49-1-c) del ET, pues, dadas las causas que han motivado la creacion de
esta institucion, parece necesario reforzar la cuantia de la indemnizacion y reconocer
una superior a la establecida para la terminacion de los contratos temporales, pues el
vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador inde-
finido-no fijo a temporal como hemos venido haciendo.

Cuarta. Tal como hemos sefialado, la ausencia de un régimen juridico propio del
contrato indefinido no fijo, que el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la
pertinente regulacion de sus elementos esenciales —en este caso, el régimen extintivo—
obliga a la Sala a resolver el debate planteado en torno a la indemnizacién derivada de
la extincion de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura reglamentaria
de la plaza. En este sentido, acudiendo a supuestos comparables, es acogible la indem-
nizacion de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que es-
tablece el articulo 53.1 b) del ET en relacion a los apartados c) y e) del articulo 52 del
mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas.
La equiparacion no se hace porque la situacion sea encajable exactamente en alguno
de los supuestos de extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla, por
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cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque en definitiva la extincién aqui con-
templada podria ser asimilable a las que el legislador considera como circunstancias
objetivas que permiten la extincion indemnizada del contrato.

La conclusién es que el cambio de criterio no obedece a una modificacién normativa, sino
al parecer propio, como seres humanos que también son, del TS, o lo que seria su «sana critica.

Dentro de este apartado, merece la pena también llamar la atencion sobre lo resuelto por el
TS en su Sentencia de 15 de noviembre de 2017 (rec. 440/2015), declarando nulos los despidos,
al no seguirse el procedimiento establecido para las extinciones producidas en el Ayuntamiento
de Los Barrios con fecha de 31 de enero de 2012, es decir, 10 dias antes de que entrase a operar
el cambio normativo que luego es interpretado por el tribunal para considerar que las amortiza-
ciones en las Administraciones publicas han de seguir el procedimiento del articulo 51 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

Pues bien, en esta nueva sentencia se llega a afirmar que el cambio de criterio, respecto del
procedimiento que hay que seguir para las extinciones por amortizaciones en las Administracio-
nes publicas, no es como consecuencia de la reforma laboral de febrero de 2012:

(...) lamodificacion del Estatuto de los Trabajadores que se llevo a cabo en el RDL
3/2012 al incluir la nueva disp. adicional 20.* y las referencias especificas a la forma
de llevar a cabo despidos colectivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion en el sector ptblico, no incidia en la realidad de que las extinciones de
contratos de trabajo por parte de las Administraciones Publicas no podian basarse en
la pura amortizacion de la plaza, sino que al terminar la relacion de trabajo fuera del
marco de las causas previstas para que esa extincion fuese licita, tendrian que canali-
zarse a través del art. 51 ET cuando se superasen los umbrales establecidos en dicho
precepto y justificarse las causas legalmente previstas.

En ultima instancia, hemos de citar la respuesta del TS frente a los argumentos alusivos a
la seguridad juridica alegados por el ayuntamiento recurrente, amparandose en pronunciamien-
tos del TEDH:

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exi-
gencias 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 hu-
biera sido constante (STEDH de 18 de diciembre de 2008, caso Unédic contra Fran-
cia, § 74). La evolucioén de la doctrina jurisprudencial no es en si opuesta 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, caso Atanasovski
contra la ex Republica Yugoslava de Macedonia, § 38).
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La STC 72/2015, de 14 abril (que resuelve un caso similar al de la STC 7/2015)
pone de relieve que en el sistema de civil law en que se desenvuelve la labor jurispruden-
cial encomendada al Tribunal Supremo espaiiol, la jurisprudencia no es, propiamente,
fuente del Derecho —las Sentencias no crean la norma—, por lo que no son mimética-
mente trasladables 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 actua 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 vinculados por la regla del prospective overruling,
rigiendo, por el contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de la excepcion que,
por disposicion legal, establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia,
como asi se prevé en el art. 100.7 LJCA en el recurso de casacion en interés de ley).

Hace mucho tiempo que nuestra doctrina constitucional explicé cémo la Senten-
cia 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 imponerse como Derecho consuetudinario
frente a lo que la norma correctamente entendida dice» (STC 95/1993, de 22 de marzo).

Dicho abiertamente: no existe la vulneracion de principios y valores constituciona-
les que el Ayuntamiento de Los Barrios reprocha a nuestra sentencia. Al aplicar (igual
que en supuestos anteriores y posteriores) la doctrina jurisprudencial del momento en
que se resuelve lo que ha hecho la STS de 9 de marzo es seguir las exigencias del sis-
tema de fuentes de nuestro ordenamiento.

5.3. INDEMNIZACION POR CONTRATOS «TEMPORALES». DOCTRINA
DIEGO PORRASITY II DEL TJUE

Pero si, con todo lo ya analizado, no tuviéramos suficiente, este hecho se vuelve a reprodu-
cir con las resoluciones del propio TJUE, como es el caso de la tan comtn y conocida polémica
sobre las indemnizaciones a la finalizacion de los contratos temporales. No me voy a detener en
analizar uno y otro supuesto, pues ya hay trabajos publicados que estudian con mas detalle todos
los entresijos de los mismos (vid. Molina, 2018), pero a los efectos de que el lector pueda se-
guir visualizando esta problematica, si cabe decir que en la primera de las sentencias de la saga
Diego Porras se vino a otorgar el derecho a ser indemnizada a la trabajadora dofia Ana de Diego
Porras, frente a su reclamacion contra el Ministerio de Defensa (Sentencia de 14 de septiembre
de 2016), de la que se han derramado litros y litros de tinta. Pues bien, el Alto Tribunal europeo,
en Sentencias de 5 de junio de 2018 (asuntos C-677/16 y C-574/16), resolviendo también dos
cuestiones prejudiciales; la primera de ellas, planteada por el Juzgado de lo Social nimero 33
de Madrid, tratando el asunto Lucia Montero contra la Agencia Madrilefia de Atencion Social de
la Consejeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad de Madrid, y la segunda, por parte
del TSJ de Galicia en el asunto del Grupo Norte Facility, SA y Angel Manuel Moreira Gomez
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sobre un contrato de relevo, se desdice de lo dicho anteriormente, reinterpretando la norma, y lo
que consideraba discriminatorio y, por ende, contrario a la normativa comunitaria, ahora no lo
es. Sentencias de 5 de junio de 2018 que han venido a desdecir, que no corregir, sus anteriores
pronunciamientos, porque en ningiin momento se reconoce formalmente el error. En tal sentido,
se ha de precisar que durante todo este periodo no se ha producido ningun cambio legislativo y
las normas internas y comunitarias analizadas tienen su misma redaccion desde el inicio. Ni que
decir tiene que la aplicacion del anterior criterio trajo consigo innumerables sentencias de los
tribunales espafioles otorgando un derecho a los trabajadores que en aplicacion de este nuevo
criterio no correspondia.

Parece cuando menos obvio que la interpretacion normativa en uno y otro caso no ha sido
la misma, luego se conculca en alguno de los dos casos el articulo 20 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea, pues literalmente se recoge: «Todas las personas son
iguales ante la Ley», que a su vez habria que ponerlo en relacion con el articulo 52 del mismo
cuerpo legal, que asume tales derechos como un minimo, para el que su incumplimiento ha de
venir facultado por una ley expresa. Carta de los Derechos Fundamentales que vincula de forma
directa no solo al TJIUE, sino también a los propios tribunales internos de los Estados, pues asi
se recoge en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, el cual fue suscrito por los Estados
miembros. Asi, tenemos que, si la ley es interpretada en los casos citados en este apartado, con-
lleva a una clara desigualdad de trato, lo que ademas ha de ser puesto en relacion con otro princi-
pio basico, cual es el de la seguridad juridica o confianza legitima que hemos de tener en nuestras
normas y en los interpretadores de la misma como complemento de esta.

Y hemos de concluir este trabajo lanzando una pregunta para la que atin hoy nuestro orde-
namiento juridico no ha dado respuesta: ;quién asume las consecuencias de estos cambios juris-
prudenciales? Habria que ver la cara de los asesores que, en aplicacion de la jurisprudencia que
en el momento de adoptar la decision, aconsejaron al empleador y marcaron el camino que seguir,
cuando finalmente las reglas de juego se cambian afios después. O a aquellos otros juristas que
aconsejaron a los trabajadores no reclamar porque el criterio era otro. ;/No es este un supuesto,
quizas de libro, del funcionamiento normal del Estado versus Poder Judicial?

Los operadores juridicos tenemos que hacer llegar estos planteamientos al TS y, también,
c6mo no, al propio TJUE para que, mas pronto que tarde, puedan cambiar su criterio de tal
forma que se le dé cobijo a la indemnizacion correspondiente o promover, en su caso, dos al-
ternativas; la primera de ellas, la irretroactividad como posicion aceptada por el TS y el TIUE
para los supuestos de cambios de criterios jurisprudenciales y, como segunda cuestion, una re-
forma legislativa en el Codigo Civil estableciendo la irretroactividad de la jurisprudencia de
aquellas normas ya interpretadas previamente, al objeto de evitar que las arcas publicas deban
hacer frente a las indemnizaciones a los particulares, en aplicacion de principios como el de
eficacia y eficiencia que promulga nuestro legislador para el funcionamiento de todas las Ad-
ministraciones publicas.
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