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Resumen Abstract

La suspension de la actualizacion de las pensiones en
su modalidad contributiva para 2012 planteaba la duda
de su encaje en el conjunto de garantias
constitucionales. Sin embargo, la STC 49/2015, de 5
marzo ha avalado la constitucionalidad del RDLey
28/2012 que dejé sin efecto la actualizacion de las
pensiones en relacion con el Indice de Precios al
Consumo pese a que los arts. 48 TRLGSS y 27 del
Real Decreto 670/198 lo garantizaban. A juicio del
TC, cuando se dictdé el RDLey 28/2012 los
pensionistas sdlo tenian una mera expectativa de
derecho a recibir la diferencia entre el IPC real y el
IPC previsto. Se trata de una decisién cuando menos
polémica ya que, por el contrario, cabe postular que
cuando se aprueba el art. 2.1 RDLey 28/2012 el
derecho a la actualizacion de las pensiones estaba
consolidado e integrado en el patrimonio individual de
los sujetos beneficiarios.

The suspension of updating its contributory pensions
in 2012 raised the question of its place in the set of
constitutional guarantees. However, the STC 49/2015
of 5 March has endorsed the constitutionality of
RDLey 28/2012 which annulled the update of
pensions in relation to the Consumer Price Index
although the arts. 48 TRLGSS and 27 of the Royal
Decree 670/198 guaranteed. According to the TC,
when the RDLey 28/2012 was issued pensioners had
only mere expectation right to receive the difference
between the actual inflation and the inflation forecast.
It is a controversial decision at least because, on the
contrary, it is postulated that when is approved art. 2.1
RDLey 28/2012 the right to update pensions was
consolidated and integrated into the individual assets
of the subject beneficiaries.
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1. INTRODUCCION

Pese a la importancia que representa el mecanismo de la revalorizacion entre los
pensionistas, ello no ha impedido que en los Gltimos afios se proceda a actuar sobre el mismo
con la finalidad de atenuar sus efectos, como una medida mas dentro de la politica de austeridad
adoptada por nuestro pais. Asi, en el afio 2010 se adoptan medidas extraordinarias para la
reduccion del déficit publico, suspendiendo, de forma excepcional para el afio 2011, la
revalorizacion de las pensiones del sistema de Seguridad Social, excepto para las pensiones
minimas, las pensiones del extinguido SOVI no concurrentes y las pensiones no contributivas.
Al afio siguiente, el RD-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, establecid, en su articulo 5 que las
pensiones que abona el sistema de Seguridad Social en su modalidad contributiva, asi como de
Clases Pasivas del Estado, se incrementarian en un 1 por 100 para el afio 2012. En la misma
linea, el RD-Ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacién y garantia del
sistema de Seguridad Social dejo sin efecto para 2012 la actualizacion con el IPC de las
pensiones, en los términos previstos legalmente, con la excepcion de las pensiones minimas, las
del SOVI no concurrentes y las pensiones no contributivas. En la adopcion de estas medidas se
deja ver la influencia que ejerce tanto el mandato del art. 135 CE que pretende situar la
estabilidad presupuestaria por delante de cualquier otro deber o compromiso de los poderes
publicos como el art. 11.5 Ley 2/2012 en el que se establece que las Administraciones Publicas
de Seguridad Social mantendran una situacion de equilibrio o superavit presupuestario?.

La suspension de la actualizacion de las pensiones conforme a lo previsto en el art.
2.1 RD-Ley 28/2012 constituia una decision ciertamente polémica si se atiende a dos
aspectos fundamentales. EI primero de ellos se conecta con razones de oportunidad politica,
ya que apenas cinco meses atras la Ley 2/2012, en desarrollo de lo previsto por el RD-Ley
20/2011, contemplé que las pensiones subirian un 1 por 100, lo que implicitamente incluia
también la compensacién de la ya entonces mas que previsible desviacién de esa cifra
respecto de la evolucion del IPC desde noviembre de 2011 al mismo mes de 2012.
Finalmente, el dato de la inflacion de referencia fue del 2,9 por 100, por lo que los
pensionistas se quedaban sin el abono en un pago Unico de la diferencia existente: un 1,9 por
100 de la cuantia de la pension®.

El segundo de los elementos controvertidos cabe situarlo en el plano juridico ya que
la adopcion de dicha medida planteaba importantes dudas de constitucionalidad. De hecho,
se plante6 de forma inmediata un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 2.1 RD-Ley
28/2012 el cual, una vez admitido a tramite, constituye el objeto de andlisis y resolucién por
parte del TC en la sentencia que examinamos. Con anterioridad a la decision del maximo
intérprete de la Constitucion han recaido algunas sentencias de los Juzgados de lo social que
han entrado a resolver demandas planteadas con el objetivo de que se reconozca el derecho al
abono de la paga Unica compensatoria por el desvio del IPC durante el afio 2012 vy, de otro,
que se declare el derecho a que la revalorizacion correspondiente al afio 2013 se aplique

2 In extenso, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: La sostenibilidad de las pensiones publicas,
Madrid, Ed. Tecnos, 2014; VV.AA.: La pensién de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los ultimos
procesos de reforma, Monereo Pérez, J.L. y Lépez Cumbre, L. (Dirs.), Granada, Ed. Comares, 2015.

3 Al respecto, ampliamente SUAREz CORuUJO, B., El sistema pulblico de pensiones. Crisis, reforma y
sostenibilidad, Valladolid, Lex-Nova, 2014, p. 234.
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sobre una pension incrementada en un 2,9 por 100 en lugar de un 1 por 100*. También en
suplicacion ha recaido algln pronunciamiento entrando a resolver estas cuestiones®.

2. LOS PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 2.1 RDL 28/2012

La suspension de la actualizacion de las pensiones en su modalidad contributiva para
2012 planteaba la duda de su encaje en el conjunto de garantias constitucionales. EI primero
de los problemas de constitucionalidad se conectaba con una eventual vulneracion del art.
86.1 CE ya que se podria llegar a apreciar la falta de concurrencia de la extraordinaria y
urgente necesidad para poder dictar el RDLey 28/2012. Otra de las cuestiones que podian
servir para declarar la inconstitucionalidad de aquella medida se centraba en el
incumplimiento del principio de suficiencia econémica conforme a los arts. 41 y 50 CE. El
tercero de los interrogantes en materia constitucional se vinculaba con la posible infraccion
de los tres principios consagrados en el art. 9.3 CE. Finalmente, el cuarto de los motivos de
inconstitucionalidad de la suspension de la actualizacion de las pensiones era la posible
existencia de una discriminacion indirecta por razon de la edad conforme a lo previsto por el
art. 14 CE.

En el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el art. 2.1 RDLey 28/2012
Unicamente se ha optado por hacer valer el tercero de los motivos expuestos, esto es, el
relativo al problema de la interdiccion de la irretroactividad de las normas juridicas contenida
en el art. 9.3 CE. De forma derivada, también se aduce la infraccién del art. 33 CE. Del resto
de los problemas, los recurrentes han optado por mantenerse al margen. Y es que en el
primer caso, aquel que se refiere a una posible vulneracién del principio de legalidad, no
parece facil su admision ya que el TC viene defendiendo que el control sobre el uso abusivo
de la facultad legislativa otorgada al Gobierno consiste en verificar la conexion entre el
presupuesto habilitante —la extraordinaria y urgente necesidad— y la adopcion de la medida
legal concreta —el RDLey-. Y sobre este particular el propio TC ya ha tenido ocasién de
pronunciarse al estudiar la constitucionalidad de la reduccion de las retribuciones de los
funcionarios legitimando la existencia de la situacion de extraordinaria y urgente necesidad
de este tipo de recortes en base a la crisis econdmica. En efecto, conforme al Auto de fecha
13 de diciembre de 2011, el TC considera que “(...) siendo el objetivo principal de la norma
—el RDL 8/2010- introducir determinadas medidas urgentes y extraordinarias para la
contencion y reduccion del déficit publico, es evidente que la reduccién de las dos
principales partidas del gasto publico corriente de la de Ley de Presupuestos —los salarios de
los empleados publicos y las pensiones publicas— guarda la necesaria conexion de sentido
con la situacion de urgencia definida, tal y como ha sido exigida por la doctrina
constitucional®.

Tampoco los recurrentes aducen en sus motivos de inconstitucionalidad el principio de
suficiencia econdémica. Ello no resulta extrafio si tenemos en cuenta que desde sus inicios el TC
viene postulando que de los arts. 41 y 50 CE no se desprende que la CE “obligue a que se

4 Ha reconocido dichos derechos la SJS niim. 4 San Sebastian 6 junio 2013 (AS 2013, 1755). En contra, entre
otras, las SSJS num. 2 Palma de Mallorca 11 marzo 2014 (AS 2014, 790) y num. 31 Madrid 11 de julio 2013.

5 STSJ Castilla-La Mancha 25 noviembre 2014 (AS 2015, 291).

& ATC 179/2011, 13 diciembre 2011 (RTC 2011, 179).
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mantengan todas y cada una de las pensiones iniciales en su cuantia prevista ni que todas y cada
una de las ya causadas experimenten un incremento anual’. Ahora bien, al producirse en el
afio 2012 una congelacion de todas las pensiones sin distincion, incluidas las mas bajas y las
minimas, no resulta tan insélito plantearse la duda sobre si tal medida erosiona el principio
de suficiencia ya que se podria entrar a examinar si en este caso la situacion de déficit
publico serviria para justificar la no revalorizacion de todas las pensiones o, por el contrario,
se tenfan que haber actualizado las mas bajas, ya que de no optarse por tal medida no se
garantizaria el poder adquisitivo de aquellos cuya pensién es su Gnico ingreso o el mas
importante y sin ella estarian bajo el umbral de la pobreza®.

Por lo demas, el recurso tampoco hace referencia al principio de igualdad en su
pretension de considerar inconstitucional el art. 2.1 RDLey 28/2012, centrando su atencion en el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras de derechos individuales (art. 9.3
CE), en relacién con el mandato constitucional de actualizacion periodica de las pensiones a los
efectos de asegurar su suficiencia econémica (art. 50 CE).

2.1. Principio de irretroactividad ex art. 9.3 CE: derechos adquiridos o expectativas
de derechos

El problema de la interdiccion de la irretroactividad de las normas juridicas contenida en
el art. 9.3 CE se constituye en el verdadero dilema a resolver respecto a la incidencia que en este
punto presenta la medida de suspension de la actualizacion de las pensiones decretada por el
Gobierno. En otras palabras, la estimacion o desestimacion de la constitucionalidad de dicha
decision se apoya en un concreto motivo, a saber, la negacién (o no) del caracter retroactivo del
art. 2.1 RDLey 28/2012. Y sobre este particular conviene detenerse brevemente sobre las
caracteristicas fundamentales de aquel principio para comprobar finalmente si se produce una
vulneracion del precepto constitucional citado.

Y asi, se puede destacar, en primer lugar, conforme a reiterada doctrina constitucional,
que el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 9.3 CE no es un principio
general sino que estd referido exclusivamente a las leyes ex post facto sancionadoras o
restrictivas de derechos individuales. Por tanto, lo que la Constitucion veda es la retroactividad
de las normas, es decir, la proyeccion de sus efectos hacia el pasado, no impidiendo, en este
sentido, la eficacia inmediata de la norma hacia el futuro a partir de la entrada en vigor de la
misma. Lo que se prohibe es la retroactividad auténtica, pero no asi la denominada
retroactividad impropia, que depende de otras circunstancias conectadas con la seguridad
juridica y la previsibilidad de actuacién futura de cada sujeto en atencion al principio de
proteccion de la confianza legitima. La invocacidn del principio de irretroactividad no puede
presentarse como una defensa de una inadmisible petrificacion del ordenamiento juridico®.
Aplicada esta doctrina a los derechos sociales, no cabria, en este sentido, una irreversibilidad
absoluta de éstos, dado que el legislador no podria adoptar medidas regresivas respecto a una
situacién anterior, lo que supondria el sacrificio de otros valores constitucionales. Ahora bien,

7 STC 134/1987, 21 julio (RTC 1984, 134).

En esta linea, TOSCANI, D., “La revalorizacion de las pensiones en la Ley 23/2013 y su constitucionalidad”,
Relaciones Laborales, nim. 2, 2014.

® SSTC 27/1981, de 20 de julio (RTC 1981, 27) y 6/1983, de 4 de febrero (RTC 1983, 6), entre otras.
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reconocida la citada irreversibilidad, ésta no supone el reconocimiento al legislador de una
libertad omnimoda al respecto.

En segundo lugar, la alusion que el art. 9.3 CE hace a la restriccion de derechos
individuales debe equipararse a la idea de sancién, por lo cual el limite de dicho articulo hay que
considerar que se refiere a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas (Titulo | CE) o en la esfera general de proteccion de
la persona’®. Hay que tener en cuenta que cuando se alude al &mbito objetivo de los derechos
amparados por la garantia de la irretroactividad constitucional, no cabe restringir aquél
exclusivamente al &mbito de los derechos fundamentales y libertades publicas contempladas
entre los arts. 14 y 29 CE, sino que su alcance es mucho mayor, lo que incluiria al conjunto de
los derechos individuales. Asi, el TC asienta el criterio de que esos derechos individuales
abarcan otros derechos adicionales a los fundamentales??.

Por ltimo, el tercer presupuesto habilitante del principio de irretroactividad es la
exigencia de que la retroactividad prohibida no incida sobre una mera expectativa de derecho,
sino que afecte en todos sus términos a un derecho plenamente adquirido y, por tanto,
perfectamente incorporado al patrimonio juridico de la persona perjudicada por la restriccion de
derechos contemplada en la norma reformadora. En efecto, lo que el art. 9.3 CE prohibe es la
incidencia de la nueva ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de
suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece
al campo estricto de la irretroactividad®. Al respecto, la asentada jurisprudencia constitucional
determina que la eficacia y proteccion del derecho individual dependera de su naturaleza y de su
asuncion mas o menos plena por el sujeto, de su ingreso en el patrimonio del individuo, de
manera que la irretroactividad s6lo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e
integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y
expectativas®. De forma mas especifica, y en el ambito concreto de los derechos de Seguridad
Social, es doctrina asentada del TC que no puede hablarse de derechos adquiridos a que se
mantenga un determinado régimen regulador de unas prestaciones a obtener en el futuro, ni
existe retroactividad cuando una norma afecta a situaciones en curso de adquisicion, pero ain no
consolidadas por no corresponder a prestaciones ya causadas'®.

Sobre el primero de los elementos caracterizadores del principio de irretroactividad, cabe
entender que ningdn problema suscita desde el punto de vista constitucional la suspensién de la
revalorizacion decretada para el siguiente ejercicio econémico (afio 2013). Se aplicaria,
entonces, la doctrina del TC en la que se subraya que la incidencia de la nueva normativa en los
derechos no produce ninguna irretroactividad en cuanto a su proyeccion en el futuro ya que en el
caso concreto de las pensiones no se tiene un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las
futuras, es decir, de las pensiones respecto a las cuales no se ha producido el hecho que las
causa'®. Hay que tener en cuenta que entra dentro del haz de facultades del Gobierno el tomar la

10 SSTC 104/2000, 13 abril (RTC 2000, 104); 131/2001, 7 junio (RTC 2001, 131); 112/2006, 5 abril (RTC 2006,
112); 89/2009, 20 abril (RTC 2009, 89); 90/2009, 20 abril (RTC 90, 2009) y 100/2012, 8 mayo (RTC 2012, 100).

1 SSTC 65/1987, 21 mayo (RTC 1987, 65) y 99/1987, 11 junio (RTC 1987, 99).

2 STC 42/1986, 10 abril (RTC 1986, 42).

1 SSTC 99/1987, 11 junio (RTC 1987, 99) y 178/1989, 2 noviembre (RTC 1989, 178).

4 STC 97/1990, 24 mayo (RTC 1990, 97).

15 STC 134/1987, 21 julio (RTC 1984, 134).
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decision sobre las revalorizaciones a efectuar, no pudiendo existir ningin principio de
irretroactividad en la decision de convenir una revalorizacion fija para el ejercicio 2013, cuestion
que también apareci6 en la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2013 (arts. 39 y ss)'6.

Cuestion distinta es la prevision legal contenida en el art. 2.1 RDLey 28/2012, ya que lo
que se deja de atender es la obligacion de actualizar las pensiones ya percibidas, las que
corresponderian al afio 2012. La norma tendria efectos hacia el pasado, contemplando una
retroactividad auténtica, por cuanto lo que prevé el art. 48 TRLGSS vy el art. 27 del Real Decreto
670/1987, de 30 de abril es un derecho a una actualizaciéon de la pensién del ejercicio
presupuestario 2012, es decir, respecto de cantidades que ya deberian haberse percibido. Por
tanto, la decision de no atender el derecho a la actualizacion segun el IPC real para el afio 2012
fue realizada ex post y tuvo cardcter restrictivo, ya que supuso una pérdida efectiva de poder
adquisitivo del 1,9 por 100, sustrayendo a los pensionistas una cantidad que les correspondia por
un periodo pasado, el ejercicio 2012%.

Una vez advertida la primera nota caracteristica del principio de irretroactividad, habria
que indagar sobre si la medida legal adoptada de suspender la actualizacién para el afio 2012
afecta a un derecho individual. Y sobre este particular cabria decir que lo que contempla el art.
48.1.2 TRLGSS es un derecho de titularidad individual el cual fue suprimido para el afio 2012.
Asi, la suspension adoptada trajo como consecuencia la eliminacion de un derecho previamente
reconocido por el ordenamiento juridico el cual se erige, junto con el incremento previsto al
comienzo de cada afio (art. 48.1.1 TRLGSS), en un doble mecanismo de revalorizacion de las
pensiones dirigido a garantizar el mantenimiento de su poder adquisitivo como plasmacién legal
del mandato constitucional del art. 50 CE. Por tanto, la restriccion del Gobierno no afectaba a un
derecho genérico, sino a un derecho subjetivo constitucionalmente tutelado®®.

Finalmente, tocaria en dltimo término abordar el tercer elemento a considerar para la
aplicacion del principio de irretroactividad de las normas juridicas. En concreto, habria que
indagar si la suspension decretada incidia en una mera expectativa de derecho o, por el contrario,
afectaba en todos sus términos a un derecho plenamente adquirido y, por tanto, perfectamente
incorporado al patrimonio juridico de la persona perjudicada por la restriccién de derechos
prevista en la regla del art. 2.1 RDLey 28/2012. Y en este punto es donde surgen las
discrepancias entre lo defendido por los recurrentes y los propios magistrados que emiten un
voto particular a la STC 49/2015 y la decision final del méaximo intérprete de la CE. En el primer
caso, se postula la existencia de un derecho subjetivo incorporado ya al patrimonio juridico del

% TALENS VISCONTI, E. E., “Problemas constitucionales del RDLey 28/2012, 30 de noviembre, y revalorizacién

de las pensiones. SJS n° 2 Palma de Mallorca 11 marzo 2014 (AS 2014, 790)”, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, nim. 169, 2014, p. 4.

7 A tal conclusion llegan los autores del recurso de inconstitucionalidad, los cuales consideran que el art. 2.1
RDLey 28/2012 establece una retroactividad auténtica, una retroactividad de grado méximo a todos los efectos.

18 A esta conclusion llegan los magistrados que emiten un voto particular a la STC 49/2015, 5 marzo,
considerando que la regla juridica establecida en el art. 2.1 RDLey 28/2012, “consistente en dejar sin efecto la
actualizacion de pensiones durante el afio 2012 prevista en los arts. 48.1.2 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) y 27.1, del texto refundido de Clases Pasivas del Estado (LCPE),
constituye una medida limitativa de un derecho individual del que eran titulares todas las personas que, a
fecha 31 de diciembre de 2011, tenian causadas bien pensiones contributivas del sistema de Seguridad Social
bien pensiones cubiertas por el régimen de Clases Pasivas del Estado (CPE)”.
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pensionista, plenamente consagrado y agotado. En el segundo, se niega tal condicion a lo
contemplado por el art. 48.1.2 TRLGSS ya que los pensionistas solo tienen una mera expectativa
de derecho.

Y asi, para los recurrentes existen tres razones para sirven de base para justificar que el
derecho a la actualizacién de las pensiones publicas habia llegado a consolidarse en el momento
de la entrada en vigor del RDLey 28/2012. En primer lugar, consideran que la pension se percibe
periédicamente y, especificamente, se va incorporando al patrimonio juridico de su titular cada
mes, en términos tales que tanto el abono de las pagas extraordinarias como el pago Unico para
actualizacion conforme a la inflacion efectiva constituye una mera postergacion en el pago de un
derecho que se adquiere plenamente mes a mes. El incremento del pago Unico viene
referenciado a cada uno de los meses en los que el pensionista ha venido percibiendo la misma a
lo largo de todo el afio 2012; por tanto, el hecho causante de la norma se produce dia a dia,
conforme transcurre el afio de referencia y el pensionista sigue reuniendo los elementos
configuradores del hecho causante. De este modo, puede afirmarse que con el pago Unico lo que
se hace es abonar una parte de meses vencidos que se ha ido retrasando en el pago hasta la
constatacion matematica de cual ha sido el incremento del indice de precios al consumo de
noviembre de 2011 a noviembre de 2012, de modo que esas cantidades se adeudan por periodos
de tiempo ya transcurridos, es decir, por deudas de pasado, que no de futuro.

En segundo lugar, los recurrentes sefialan un segundo elemento a considerar como es la
diferencia que cabe establecer entre el momento de consolidacion del derecho en el patrimonio
del pensionista y el momento formal del surgimiento del deber del devengo de dicha cantidad
por parte de la Seguridad Social. Aun cuando el propio art. 48 TRLGSS y el art. 27 del Real
Decreto 670/1987, de 30 de abril remiten expresamente a la respectiva Ley de Presupuestos, esta
remision debe interpretarse Unicamente a efectos contables ya que la obligacién esta plenamente
asumida por el sistema publico y obligatorio de proteccion. La remision a la Ley de
Presupuestos del afio siguiente tiene su Unica explicacion en la circunstancia de que
contablemente el abono del pago Unico se ha de efectuar en el primer trimestre del ejercicio
presupuestario siguiente, pero lo relevante es que se ha de efectuar para dar cumplimiento a una
deuda pendiente de pago, correspondiente al ejercicio precedente, con la Unica particularidad de
que se devenga al siguiente. Y lo relevante a estos efectos es que cuando la citada Ley de
Presupuestos procede a incorporar la correspondiente partida de abono del pago Unico, ésta
carece por completo de margen de valoracion politica o de discrecionalidad juridica alguna, pues
todos los elementos determinantes del pago se encuentran perfectamente determinados. Lo
anterior se corrobora con lo ocurrido hasta el 2012 con las sucesivas Leyes de Presupuestos
aprobadas, las cuales han dado cumplimiento material al mandato legal contenido en el
TRLGSS y en el Real Decreto 670/1987.

Por ultimo, los autores del recurso de constitucionalidad contra el art. 2.1 RDLey
28/2012 sefialan un tercer aspecto a considerar: el caso concreto de pensionistas que han
fallecido a lo largo del correspondiente ejercicio presupuestario. Y es que éstos han ido
consolidando la parte del pago Unico correspondiente al periodo de tiempo transcurrido entre el
1 de enero del correspondiente afio y la fecha en la que se produjo el fallecimiento. Prueba de
ello es que la Seguridad Social cuando ha procedido en el pasado al abono de este pago de
actualizacion de la pension, también lo ha realizado a favor de los herederos de los fallecidos en
el afio precedente y lo ha hecho justamente en relacion a la parte proporcional del afio
transcurrido hasta el momento preciso del fallecimiento.
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En la misma linea que los recurrentes, los magistrados autores del voto particular a la
STC 49/2015 sostienen que cuando se aprobd el RDLey 28/2012 existia ya una relacién
consagrada o agotada incorporada al patrimonio del pensionista. Para éstos, los arts. 48.1.2
TRLGSS vy el art. 27.1 del Real Decreto 670/1987 contemplan una estructura juridica que
responde a la nocion mas candnica y ortodoxa de la regla juridica: un supuesto de hecho al que
se aplica una consecuencia juridica. Y asi, aconteciendo el supuesto de hecho —como asi ocurrid,
al sobrepasar el indice de precios acumulado correspondiente al periodo comprendido entre el 1
de diciembre (2011) y el 30 de noviembre del afio posterior (2012) al indice previsto por la Ley
de Presupuestos para el ejercicio 2012— debi6 aplicarse la consecuencia juridica, esto es, la de
actualizar las pensiones. Al cumplirse la condicidn se debia haber activado el mandato de
mantenimiento de las pensiones en lo referente a la actualizacion, adquiriendo desde entonces
los beneficiarios de pensiones ya causadas con anterioridad al inicio de cada ejercicio econémico
el derecho a la actualizacién.

A favor de esta tesis, los magistrados subrayan varias razones. De un lado, consideran
que el art. 2.1 RDLey 28/2012 actuaba sobre situaciones juridicas ya consolidadas si atendemos
al tenor literal del mismo ya que la declaracién que dicho precepto realiza —“se deja sin efecto
para el ejercicio 2012 la actualizacion de las pensiones en los términos previstos (...)"— no
ofrece dudas al respecto: dejar algo sin efectos presupone necesariamente reconocer la existencia
de ese algo. En segundo lugar, la interpretacién que cabe realizar de la remision que se realiza a
la Ley de Presupuestos no es la de que se produzca un desplazamiento a dicha norma de la
facultad de reconocer o de abolir la actualizacion de pensiones. El sentido de esta remisién es
muy diferente, a juicio de los magistrados discrepantes, ya que para éstos estariamos Unicamente
ante un diferimiento a dicha norma de la consignacion de los créditos para hacer frente “a la
correspondiente actualizacion”, siempre y cuando se hubiere cumplido la condicion para que la
misma opere de conformidad con los criterios establecidos en los arts. 48 TRLGSS y 27 del Real
Decreto 670/1987. En tercer lugar, se insiste en un elemento aportado por los propios
recurrentes: el reconocimiento y el abono a los derechohabientes de los pensionistas fallecidos a
lo largo del correspondiente ejercicio anual, titulares de pensiones causadas con anterioridad al 1
de enero de ese mismo ejercicio, de la parte proporcional de la cuantia de la actualizacién de
pensiones que el causante hubiere recibido en caso de no haberse producido el 6bito. Dicho
abono se debe al modo como se integra la actualizacién de pensiones en el patrimonio juridico
de los pensionistas; a saber, una vez cumplida la condicion estipulada por los preceptos legales
encargados de garantizar el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, los efectos de
ese cumplimiento se retrotraen al 1 de enero del afio en el que se produce el fallecimiento,
madurando su cuantia de forma progresiva a lo largo de ese afio.

Pese a los argumentos esgrimidos de un lado —recurrentes— y de otro —voto particular—, el
TC en su sentencia de 5 marzo opta por considerar en este punto que cuando se dict6 el RDLey
28/2012 los pensionistas solo tenian una mera expectativa de derecho a recibir la diferencia entre
el IPC real y el IPC previsto. La principal objecion que realiza el maximo intérprete de la CE a
lo postulado hasta aqui acerca de la existencia de derechos consolidados cuando se aprobo
aquella norma es la referida a la remision que los arts. 48.1.2 TRLGSS y 27.1 del Real Decreto
670/1987 realizan a la Ley de Presupuestos. Y asi, a juicio del TC, dicha remisién no debe
entenderse como un mero apunte contable, de manera que la citada Ley debe limitarse a aprobar
el crédito presupuestario correspondiente para hacer frente al pago de la diferencia del IPC en el
ejercicio econdmico siguiente. A juicio del TC, si esto fuera asi no hubiera sido necesario
hacerlo constar expresamente en la Ley, pues la necesidad de aprobar la correspondiente partida
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de gastos en los presupuestos del Estado se deriva de la obligacion de pago antes del 1 de abril
del ejercicio econdmico siguiente. Luego si en este caso el legislador se remite expresamente a
ella es porque ha querido otorgar a esa remision unos efectos que van mas alla de la mera
obligacion de consignar en la misma la correspondiente partida de gastos. La remision, segin el
TC, supone el reconocimiento al legislador de un margen de discrecionalidad a la hora de
concretar la eventual actualizacion de la revalorizacion en funcion de las circunstancias
econdmicas y sociales en cada momento existentes.

Para corroborar lo anterior, el TC aduce que el eventual devengo de la diferencia entre el
IPC real y el IPC previsto tendria lugar el 31 de diciembre, siendo la Ley de Presupuestos el
instrumento para determinar el quantum de esa actualizacion. El periodo de generacion de dicha
actualizacion es el afio natural, coincidiendo con el ejercicio presupuestario y con el periodo a
que se refiere tanto la pensién como su eventual revalorizacién y actualizacién, pero sin poder
confundir ese periodo con la regla de célculo que prevé la norma (de noviembre del ejercicio
anterior a noviembre del ejercicio econémico a que se refiere la revalorizacion). Sélo en ese
momento podria hablarse de un derecho adquirido a la actualizacion de la revalorizacion de las
pensiones realizada en los términos previstos en la Ley de Presupuestos. Por ello, cuando se
dict6 el RDLey 28/2012 los pensionistas solo tenian una mera expectativa a recibir la diferencia
entre el IPC real y el IPC previsto, expectativa que debiendo ser concretada por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio, para el afio 2012 quedd sin efecto por
haberse suspendido con anterioridad a su consolidacion.

2.2. Vulneracioén del art. 33 CE

Otro de los motivos de inconstitucionalidad del art. 2.1 RDLey 28/2012 era la posible
vulneracion del art. 33 CE al considerarse por los recurrentes que se habia procedido a una
expropiacion. Asi, el citado precepto dispone que “nadie podra ser privado de sus bienes y
derechos sino por causa justificada de utilidad pudblica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las Leyes”. Conforme a
la doctrina del TC, “s6lo son expropiables y, por tanto, indemnizables, la privacion de bienes y
derechos o incluso intereses patrimoniales legitimos aun no garantizados como derechos
subjetivos (por ejemplo, las situaciones en precario); pero en ningln caso lo son las expectativas.
Més aun, la doctrina juridica y la jurisprudencia consideran, casi unanimemente, que s6lo son
indemnizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales™*°.

Pues bien, de lo anterior se deduce que para que se produjera la infraccion pretendida por
los recurrentes, esto es, que la norma impugnada tuviera contenido expropiatorio, resultaba
necesario interpretar con caracter previo que cuando se aprob6 el RDLey 28/2012 existia una
relacién consagrada o agotada. En efecto, la garantia expropiatoria del art. 33 CE no resulta
aplicable si entendemos, como asi lo hace el TC, que lo que hace el art. 2.1 de la norma es privar
a los pensionistas de una expectativa de derecho y no de un derecho actual consolidado. Por ello,
a juicio de nuestro mas alto tribunal, la privacion no tiene naturaleza expropiatoria al recaer
sobre una expectativa.

19 STC 108/1986, 29 julio (RTC 1986, 108).
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2.3. El principio de discriminacion ex art. 14 CE

La decision de dejar sin efecto el mecanismo de actualizacion de las pensiones del art.
48.1.2 TRLGSS y del equivalente art. 27 del Real Decreto 670/1987 podia llegar a suponer una
eventual discriminacion indirecta. Es éste un aspecto que no aparece en el recurso de
inconstitucionalidad y que por tanto el TC no examina, pero que, aunque sea brevemente,
merece la pena detenerse ya que la doctrina juridica si que ha planteado esta posibilidad. De este
modo, no resulta descartable que el art. 2.1 RDLey 28/2012 suponga una vulneracion del art. 14
CE por discriminacién indirecta por razon de edad ya que tratandose de una medida lega
legitima no se han tenido en cuenta sus efectos negativos en el colectivo de pensionistas. De
entrada, nada impediria utilizar el criterio de la edad como un elemento diferenciador a la hora
de configurar regimenes juridicos particulares, pero para ello resulta imprescindible que
concurran razones objetivas justificadas y proporcionadas®.

Respecto de la existencia de una justificacién objetiva y razonable para proceder a la no
actualizacion de las pensiones, se ha cuestionado que los efectos de la crisis econémica a los a
que alude el RDLey 28/2012 pudieran servir por si solos para tomar aquella decision. Siendo
indiscutibles dichos efectos, lo cierto es que el Estado disponia de otras alternativas que podia
haber utilizado con objeto de no hacer recaer sobre el colectivo de los pensionistas una medida
que suponfa agravar su situacion de vulnerabilidad?..

En la misma direccion, tampoco esta decision de no actualizar las pensiones tuvo caracter
proporcional. La congelacion de las pensiones de forma lineal suponia una pérdida significativa
de poder adquisitivo para todos los pensionistas, pero especialmente para perceptores de las mas
bajas, donde en la mayoria de loscasos, para sus titulares son su Unica fuente de ingreso o el mas
importante y sin ella caerian bajo el umbral de la pobreza??. Esta medida aplicable al conjunto de
pensiones contributivas del sistema, sin diferenciar por clases ni cuantias, desvirtta el contenido
de la garantia constitucional de suficiencia. Como ya se ha sefialado, la jurisprudencia del TC
hace especial hincapié en sefialar que se pueden limitar las pensiones més elevadas en aras de
garantizar la suficiencia de las minimas. Lo anterior remite a otra de las posibles tachas
discriminatorias predicables el art. 2.1 RDLey 28/2012: el de perjudicar seriamente al colectivo
de mujeres, produciéndose una discriminacion indirecta por razén de género. No en vano hay un
mayor nimero de mujeres perceptoras de las pensiones mas bajas.

3. VALORACION DE CONJUNTO: LA PROTECCION DE LA CONFIANZA
LEGITIMA

Tal y como se ha destacado, la STC 49/2015, de 5 marzo ha avalado la
constitucionalidad del RDLey 28/2012 que dejé sin efecto la actualizacion de las pensiones en
relacion con el indice de Precios al Consumo pese a que los arts. 48 TRLGSS y 27 del Real
Decreto 670/198 lo garantizaban. La decision jurisdiccional tiene enorme relevancia, al menos
en dos aspectos fundamentales. De un lado, rechaza la tesis de los recurrentes de que el derecho
a la actualizacion de las pensiones se vaya consolidando mes a mes. Al contrario, considera el

2 STC 63/2011, 16 mayo (RTC 2011, 63).
2 SUAREZ CORUJO, B., El sistema publico..., op. cit., p. 239.
22 TOSCANI, D., “La revalorizacion...”, op. Cit., p. 4.
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TC que el eventual devengo de la diferencia entre el IPC real y el IPC previsto tendria lugar el
31 de diciembre. El periodo de generacion de dicha actualizacion es el afio natural coincidiendo
con el ejercicio presupuestario y con el periodo a que se refiere tanto la pension como su
eventual revalorizacion y actualizacion, pero sin poder confundir ese periodo con la regla de
calculo que prevé la norma (de noviembre del ejercicio anterior a noviembre del ejercicio
economico a que se refiere la revalorizacion). Es decir, la referencia de noviembre a noviembre
es una mera regla de calculo por razones presupuestarias, pero la eventual actualizacion de la
revalorizacién se devengaria y, por tanto, se consolidaria, el 31 de diciembre de cada ejercicio.
De otro lado, también el TC descarta el argumento de los recurrentes de que la remision que el
TRLGSS y el Real Decreto 670/198 hacen a la Ley de Presupuestos es una mera remision a los
efectos de que esta Ley habilite la correspondiente partida del gasto presupuestario. Para aquél
supone el reconocimiento al legislador de un margen de discrecionalidad a la hora de concretar
la eventual actualizacién de la revalorizacion en funcién de las circunstancias econémicas y
sociales en cada momento existentes.

Los argumentos esgrimidos por el TC nos parecen poco rigurosos y como sefialan los
magistrados discrepantes en su voto particular pueden traer consigo unas consecuencias
devastadoras para la adquisicion de derechos de las personas. En nuestro caso, compartimos
la opinion de los recurrentes de que cuando se aprueba el art. 2.1 RDLey 28/2012 el derecho
a la actualizacion de las pensiones estaba consolidado e integrado en el patrimonio individual
de los sujetos beneficiarios ya que la pensidn se va percibiendo periédicamente y se va
incorporando al patrimonio juridico de su titular cada mes. Conviene resaltar, en este sentido,
que la revalorizacion debe entenderse como un elemento més de la fijacion de la pension,
incorporandose a la misma, de ahi su integracion en el brazo contributivo y su financiacion
interna por los Presupuestos de la Seguridad Social. Dicho mecanismo, por tanto, es esencial
(indisponible) en la configuracion del derecho constitucional a la pension, no existiendo una
diferenciacion entre la pension y su posterior actualizacién, ya que la actualizacion no es sino
un nuevo calculo del importe inicial en linea con lo exigido por el art. 65.10 del Convenio
102 de la OIT que establece “(1)os montos de los pagos periddicos en curso atribuidos para la
vejez (...), para la invalidez y para la muerte del sostén de familia seran revisados cuando se
produzcan variaciones sensibles del nivel general de ganancias que resulten de variaciones,
también sensibles, del costo de la vida?®.

Mayores reparos presenta, incluso, el razonamiento del TC acerca de la funcionalidad
de la norma presupuestaria en este asunto. No se puede estar acuerdo con la idea de que la
remision que los arts. 48 TRLGSS vy el art. 27 del Real Decreto 670/198 realizan a la Ley de
Presupuestos pueda interpretarse en el sentido de que dicha norma tenga la capacidad tanto
de reconocer como de cercenar el derecho a la actualizacion, una vez se ha producido el
desfase entre el IPC real y el IPC previsto. En linea con los magistrados que emiten un voto
particular a la sentencia, si nos atenemos a lo que hasta ahora han ido recogiendo las
sucesivas normas presupuestarias se comprueba cdmo éstas han venido incorporando una
regla de mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones que basicamente responde, en
su estructura, a la légica propia de las clausulas que proceden a la consignacion de créditos o
deudas ya causados y consolidados a resultas de lo establecido en otras leyes sustantivas. No

2 LOPEZ GANDIA, J., “La dimension constitucional de la reforma de las pensiones”, Relaciones Laborales,

nam. 5, 2014, p. 42.
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parece, al menos hasta ahora, que la Ley de Presupuestos pudiera tener esa funcion de
modular de tal modo el derecho de actualizacion de las pensiones que conllevara la facultad
de eliminar o dejar sin efecto tal derecho.

Sobre este Gltimo aspecto, los efectos de la sentencia puedan resultar letales ya que las
leyes de presupuestos pueden llegar a asumir como facultad la transformacion de simples
expectativas de derechos en derechos adquiridos. Si se mantiene la interpretacion de la
sentencia, se estard reconociendo que no es obligatoria constitucionalmente la actualizacion
en todas las pensiones, puesto que no constituye esta prerrogativa un derecho subjetivo, sino
una expectativa de derecho, que queda supeditada a criterios selectivos y diferenciados®. De
modo que, como se ha podido apuntar, cuando una Ley conceda algo “a bombo y platillo” si
va acompafiado de la muletilla “de acuerdo con lo que establezca la Ley de Presupuestos
Generales del Estado” tendremos que saber, parafraseando al biblico Job, que lo que el
primer legislador te da, el legislador anual de los presupuestos podra quitartelo, pues como el
TC nos alerta ahora, “supone el reconocimiento al legislador de un margen de
discrecionalidad”?®. Desde luego, como el propio TC advierte, el reconocimiento de dicha
libertad del legislador encuentra limites. Y ademas, dicho margen para hacer frente a la
actualizacion de las pensiones se materializa teniendo en cuenta las posibilidades econémicas
del sistema, ya que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran nimero
de necesidades sociales.

Sin embargo, si se admite que lo que reconoce una norma sustantiva se hace depender
de lo establecido por la correspondiente norma presupuestaria, el problema de
constitucionalidad se produce por la via del principio de seguridad juridica que emana del
art. 9.3 CE. Ya se dijo mas arriba que resulta dificil defender la existencia de una diferencia
esencial entre la pensién de jubilacion y su posterior actualizacidn, ya que la actualizacion no
es sino un nuevo calculo del importe inicial. Pues bien, parece evidente que una
modificacion como la que estamos comentando —la suspension del mecanismo de
actualizacion para el 2012- tiene una influencia decisiva en la posicién de los pensionistas,
gue en modo alguno han tenido tiempo suficiente como para adaptarse a una mas que
previsible pérdida de poder adquisitivo. En este punto entraria en juego del mismo modo el
principio de confianza legitima como derivacion del de seguridad juridica con el que se
protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econdémica a la legislacion
vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles. De ahi que no
tenga sentido que se garantice por la Constitucion el derecho a mantener el poder adquisitivo
de las pensiones, si este se puede burlar tan facilmente y de manera permanente. Un cambio
sobrevenido, como es el que tiene que ver con la medida adoptada, con los efectos ya
descritos quiebra la expectativa legitima que los pensionistas tenian.

2 BLAZQUEZ AGUDO, E. M., “Desde el principio de garantia de la suficiencia de las prestaciones a la necesidad

de garantizar la viabilidad del sistema”, Informacion Laboral, nim. 5, 2015 (BIB 2015/1864).
RAMON CHAVES, J., “El Tribunal Constitucional respalda que el legislador viaje en el tiempo”, Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 903, 2015 (BIB 2015/1292).
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