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RESUMEN

El presente articulo analiza los cambios que incorpora la Ley 23/2013 reguladora del factor
de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de Seguridad Social y sus importan-
tisimas implicaciones en la configuracion de nuestro sistema publico de pensiones. De una
parte, se examinan de forma critica los aspectos juridicos de la regulacion del denominado factor
de sostenibilidad, nuevo elemento para el calculo de la pension. De otra, se analiza la novedosa
configuracion legal del mecanismo de revalorizacion de las pensiones para cuestionar su cons-
titucionalidad por la posible vulneracion de la exigencia de suficiencia de las pensiones (articulo
50 CE), de la prohibicién de discriminacion indirecta por razén de género (articulo 14) y del prin-
cipio de seguridad juridica (articulo 9.3).

ABSTRACT

This article analyzes the legal changes contained in the Act 23/2013 on the regulation of the
sustainability factor and the indexation mechanism of the Social Security system, and its very
significant effects on the design of the Spanish public pension system. On the one hand, it is cri-
tically examined the legal aspects of the so called sustainability factor, a new element to the for-
mula used to calculate the pension benefit. On the other hand, the article studies the new legal
formulation oif the indexation mechanism of pensions in order to question its constitutionality as
it may breach the requirement of sufficiency of pensions (section 50 of the Spanish Constitution),
the prohibition of indirect sex discrimination (section 14) and the principle of legal certainty (sec-
tion 9.3).
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“Nadie cree realmente (...) que estén
a punto de destruir el mundo de tranquilas certezas
en que hemos crecido”

J.M. COETZEE (Esperando a los barbaros)

Siguiendo en lo fundamental la propuesta del ‘grupo de expertos’ presentada publicamente
el pasado mes de junio, el Gobierno aprobd a finales de septiembre un Proyecto de Ley regu-
ladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de Seguridad Social
que culminé su tramitacién parlamentaria en los Gltimos dias de 2013. La Ley 23/2013, de 23
de diciembre, una iniciativa de gran calado por la entidad de los cambios que introduce, y muy
polémica por su orientacion y por la falta de apoyos sociales y politicos a la que ha tenido que
enfrentarse el Gobierno en su tramitacion. De hecho, puede afirmarse que esta nueva reforma
va a cambiar la fisonomia de nuestro sistema de pensiones, del publico y por extension del privado.

Desde esta perspectiva critica, el trabajo analiza la iniciativa diferenciando los dos aspectos
objeto de regulacion: el factor de sostenibilidad y el indice de revalorizacion.

. EL FACTOR DE SOSTENIBILIDAD DE LA PENSION DE JUBILACION

La ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de
revalorizacion del sistema de Seguridad Social define el nuevo factor como un instrumento que
vincula automaticamente el importe inicial de la pensién de jubilacién a la evolucion de la espe-
ranza de vida de los pensionistas (vid. articulo 1). Antes de analizar la formulacion técnica de
este mecanismo, conviene reparar —y discutir— los objetivos perseguidos.

Ante el previsible alargamiento de la esperanza de vida, el Preambulo atribuye a la Ley la
pretension de “...mantener la proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las presta-
ciones esperadas” como férmula para garantizar la estabilidad financiera del sistema a medio
y largo plazo a través de un ajuste periédico —recorte, previsiblemente— de la cuantia de la pen-
sion inicial. De este modo se logra —siempre segln el legislador— un doble objetivo: asegurar el
riesgo asociado al incremento de la longevidad y ajustar la equidad intergeneracional.

En cuanto a aquél —evitar que el aumento de la esperanza de vida suponga un incremento
del gasto en pensiones—, llama la atencion el uso de un lenguaje propio del mundo del seguro
y, por tanto, alejado de la l6gica de la Seguridad Social como funcién del Estado a la que se re-
fiere el Tribunal Constitucional. Esto resultaria anecdético si no fuera porque la formula utilizada
para “asegurar el riesgo” es la mas regresiva entre las posibles, en la medida en que camina
hacia la desnaturalizacién del elemento redistributivo y la dimensién intergeneracional del sis-
tema de reparto. Veamos por qué.

En primer lugar, sin entrar de momento a cuestionar la necesidad de introduccion de este
elemento corrector, no cabe duda de que el ajuste podria hacerse sobre otros parametros menos
lesivos para los pensionistas: un mayor esfuerzo contributivo, el retraso de la edad de jubila-
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cion..." . La Memoria de analisis de impacto normativo que acompanaba al anteproyecto de ley
trataba de justificar la eleccién de la reduccién de la cuantia de la pensién apuntando a los pro-
blemas (de complejidad técnica) que se derivarian de la aplicacién de otros parametros (edad,
cotizaciéon) que se encuentran hoy sometidos a un régimen transitorio y que provocarian un so-
lapamiento. Algo que precisamente apunta a la siguiente critica.

En efecto, cabe preguntarse, en segundo lugar, por qué no puede esperarse hasta que la
reforma de 2011 esté plenamente desplegada —2027, segln el calendario inicialmente previsto—.
Esto pone de manifiesto un doble error, consciente o inconsciente, de diagnéstico. Por un lado,
es evidente que el alargamiento de la esperanza de vida nada tiene que ver con las actuales
tensiones financieras que sufre nuestro sistema publico de pensiones; de hecho, las que previ-
siblemente se produciran en el futuro tienen tanto o mas que ver con la jubilacion de la genera-
cion de los baby boomers que con el aumento de la longevidad. Y, por otro, resulta equivocado
enfrentarse a dificultades coyunturales, provocadas por la caida dramatica de la afiliacién, con
modificaciones estructurales de enorme calado?.

Un tercer argumento critico es el que apunta a la regresividad del caracter automatico del
factor de sostenibilidad. Por una doble razén: de un lado, su integracion en la férmula de calculo
inicial de la pension supone que el factor se aplica en todo caso, sin perjuicio de cual sea el
contexto y la evolucion de la situacién econémica, algo que puede llegar a resultar distorsionador
y extraordinariamente injusto como manifestacién de la falta de compromiso de la sociedad con
sus mayores. Y, de otro, la vinculacion exclusiva a la esperanza de vida —sin atender a ningln
otro factor® — revela la intencion Gltima de reducir la cuantia —la ‘generosidad’- de las pensiones,
pues es previsible su evolucién al alza. Este disefio ligado a la expectativa vital puede tener
una justificacién objetiva e incluso razonable, pero desde luego sus efectos —perjuicios— son
desproporcionados, pues conducen a pensiones ‘menguantes’ y a la consiguiente desfiguracion
del sistema publico de Seguridad Social.

En cuarto lugar, se advierte también la injusticia que supone aplicar un factor con una cuantia
determinada en funcion de la esperanza de vida a sujetos cuya expectativa vital a los 67 anos
es muy distinta, sea por caracteristicas propias sea por el tipo de actividad que ha venido
desarrollando. Podria responderse que ese mismo problema —las desigualdades derivadas de
la distinta esperanza de vida— se producian también antes; pero la diferencia estriba en que
ahora este elemento se convierte en una variable determinante de la cuantia de la pension que

' De forma particular, éste era el iinico parametro identificado por la Comisién Europea en el Documento de trabajo
de los servicios de la Comision. Evaluacion del Programa Nacional de Reformas y del Programa de Estabilidad
de ESPANA para 2013 que acompafia al documento Recomendacién de Recomendacién del Consejo relativa al
Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafa y por la que se emite un Dictamen del Consejo sobre el
Programa de Estabilidad de Espafa para 2012-2016, 29 de mayo [COM(2013) 359 final]. En cambio, la Reco-
mendacioén del Consejo, de 9 de julio de 2013, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2012-2016 (2013/C
217/20) contenia una doble referencia a la edad y a la (cuantia) de la pension.

2 Como acertadamente apunta el CES, “...la evolucién de los ingresos, marcada en los aflos mas recientes por
el desplome del empleo y, en consecuencia, de la recaudacion por cotizaciones sociales, [es el] principal factor
explicativo del deterioro registrado por el saldo presupuestario del sistema de la Seguridad Social” (Dictamen n°
7/2013, sobre el Anteproyecto de Ley reguladora del Factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del
sistema de pensiones de la Seguridad Social, 26 de septiembre de 2013, p. 13).

3 Aspecto también denunciado por el CES, que estima “... conveniente estudiar la posibilidad de modular dicha
automaticidad combinéandola con la evolucion de otras variables con incidencia positiva sobre los ingresos, como
el empleo, la actividad econdémica o la participacion laboral, como ocurre en otros paises de nuestro entorno...”
(Dictamenn® 7/2013..., op. cit., p. 14).
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se aplica a todos incluso a aquellos colectivos de los que puede acreditarse que tienen una es-
peranza de vida mas reducida*. La carencia de férmulas para compensar esta penibilite se
ponen aqui una vez mas de manifiesto®.

En fin, una quinta razén para criticar esta forma de hacer frente al envejecimiento es que
viene a debilitar la posicion de partida del pensionista (la cuantia de su pension sera mas redu-
cida) incrementando su vulnerabilidad ante la previsible rebaja posterior de la cuantia real como
consecuencia de la aplicacion del nuevo indice de revalorizacion.

Precisamente por este punto puede comenzarse la reflexion critica acerca del segundo ob-
jetivo mencionado relativo al ajuste de la equidad intergeneracional. Desde esta perspectiva se
defiende que de este modo se consigue que el valor de la pension (su montante total en el con-
junto de los afos de vida del jubilado) que percibira una persona que acceda a la jubilacion en
el futuro sera equivalente a la de otra persona que con la misma trayectoria laboral se jubila
antes, en un momento en el que la esperanza de vida es inferior.

Este planteamiento no tiene en cuenta que la evolucion de las pensiones ya no esta ligada
al criterio de mantenimiento de poder adquisitivo por lo que se dificulta la utilizacion de ese tér-
mino de comparacion y se agrava el riesgo de inequidad entre los pensionistas. Pero, junto a
ello, la critica fundamental pasa por rechazar la entronizacion de este criterio de ‘equidad’ inter-
generacional, que es sin duda deudor de la I6gica del seguro privado la cual gira en torno a un
estricto criterio econdmico que necesita salvaguardar la proporcionalidad entre aportaciones y
prestaciones. Es evidente que esa logica asegurativa esta presente en el nivel contributivo de
nuestro sistema de Seguridad Social; sin embargo, justamente uno de los elementos esenciales
del sistema publico de pensiones es el rasgo de solidaridad que esta en la base de un régimen
de reparto. Relegar, dejar en segundo plano, el elemento solidario supone convertir la equidad
(técnica) en inequidad (social), pues sacrifica un aspecto clave del compromiso intergeneracio-
nal: el progreso, la idea de compartir (redistribuir) el progreso. Se trata, en definitiva, de denun-
ciar la dificultad —imposibilidad, desde un punto de vista de justicia social- de aceptar que dentro
de dos décadas una sociedad mas rica pague peores pensiones a sus ciudadanos®.

Hechas las anteriores consideraciones, abordemos el analisis juridico de la regulacion del
factor de sostenibilidad tomando, como punto de partida, el articulo 1 Ley 23/2013 en el que se
define de un modo sencillo, pero claro, en qué consiste el mencionado factor: “... un instrumento
que con caracter automatico permite vincular el importe de las pensiones de jubilacion del sis-
tema de la Seguridad Social a la evolucion de la esperanza de vida de los pensionistas, a través
de la formula que se regula en esta norma, ajustando las cuantias que percibiran aquellos que
se jubilen en similares condiciones en momentos temporales diferentes”.

A partir de esta definicidn, y pese al desorden que reina en la regulacidon normativa del factor
—quiza derivada de la dificultad de regular juridicamente una formula matematica—, dos son los
aspectos claves en su articulacion: uno, el calculo (matematico) de su valor; y, otro, su incorpo-

4 “...En funcion de variables como el género, la region o el estatus socioocupacional...”, seguin el CES (Dicta-
men..., op. cit., p. 14).

5 Particularmente interesante a este respecto es el Rapport Moreau, un informe encargado por el Presidente
francés a un grupo de expertos para la reforma del sistema de pensiones (Nos retraites demain: équilibre financier
et justice-Rapport de la Commission pour l'avenir des retraites. http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/sto-
rage/rapports-publics/134000356/0000.pdf).

6 Como apunta acertadamente S. RUESGA, nada impide que “(e)l crecimiento econémico futuro [pueda] reservar
una parte del mismo para el pago de una nébmina de pensiones que crece, en tanto que la relacion pensionistas/co-
tizantes tiende a incrementarse” (“Hacia donde caminar el futuro del sistema de pensiones. Una reflexion al hilo
del Informe del Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad de las pensiones”, Relaciones Laborales, n°
7-8, 2013, p. 21).
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racion como variable para la determinacion inicial de la pension de jubilacién contributiva —pese
al silencio e imprecision del articulo 2, asi se deduce de la modificacion del articulo 163 LGSS—.
Vayamos por partes.

El valor del factor de sostenibilidad se obtiene a través de una férmula matematica (FS;.; *
€*g7) que refleja la evolucién de la esperanza de vida —su variacién interanual calculada en un
periodo quinquenal- como elemento a tener en cuenta para el calculo de la pension con las si-
guientes caracteristicas (vid. articulo 4) que merecen algin comentario.

Primero, el valor del FS se calcula cada afio (t) para lo cual se utiliza una formula integrada
por dos factores: el valor del FS en el afio precedente (t - 1) y la evolucion interanual que haya
experimentado la esperanza de vida en los cinco afios precedentes’. Tomando como punto de
partida la esperanza de vida en 2018 (FS,1g = 1), cada afio se descuenta el incremento —pre-
visible— de la esperanza de vida sobre el valor del afio anterior. Es decir, que su valor ira men-
guando cada afo, a partir de la reduccion inicial en 2019, siempre que la esperanza de vida
aumente.

Segundo, los parametros utilizados para el calculo son la esperanza de vida a los 67 afios
y las tablas de mortalidad de la poblacién pensionista de jubilacién del sistema de Seguridad
Social elaboradas por la propia Seguridad Social. Ante todo, debe advertirse el cambio que su-
pone respecto del informe del grupo de ‘expertos’ que utilizaban la edad de referencia de 65
anos para la esperanza de vida® y las tablas de mortalidad del INE. EI cambio puede no ser
anecdotico, si atendemos a las simulaciones reflejadas en el Informe de expertos y, posterior-
mente, en la Memoria de andlisis de impacto normativo®. En todo caso, acierta el CES al exigir
que se precisen cuales son las bases que se van a utilizar y que se produzca su actualizacion
con caracter anual.

Y, tercero, en virtud del articulo 5, el calculo de la variacion interanual se realiza cada cinco
anos, sobre un periodo también quinquenal. De nuevo aqui la regulaciéon no es plenamente
coincidente con la propuesta por los ‘expertos’ que solo tenia en consideracion la esperanza
de vida (a los 65) del afo de acceso a la jubilacion respecto de la correspondiente al afio de re-
ferencia inicial. Qué duda cabe que la nueva regulacion persigue aportar cierta estabilidad al
resultado; pero precisamente desde esta perspectiva no se entiende bien por qué no se utiliza
la media movil del quinquenio para calcular la variacion media interanual en lugar del cociente
entre el primero y Ultimo afio del quinquenio que légicamente implica un riesgo de una mayor
volatilidad'.

Como decia, el otro aspecto clave es que el factor de sostenibilidad se incorpora como va-
riable para la determinacién inicial de la pensién de jubilacién''; de ahi que se afiada un dltimo

"Tal incremento se calcula dividiendo la esperanza de vida en el afio mas alejado de la serie de referencia por la
correspondiente al afo mas cercano, el cual por razones técnicas —la utilizacion de tablas de mortalidad definitivas,
en lugar de estimadas— no sera el inmediatamente precedente sino el anterior. Como ‘ilustra’ el articulo 4, el factor
de sostenibilidad aplicable en 2019 vendra determinado por la evolucién de la esperanza de vida entre 2012 y
2017. De la misma forma que el FS en 2024 sera el resultado de tal evolucion entre 2017 y 2022.

8 En este caso, ademas, se circunscribe a la esperanza de vida de los pensionistas de jubilacion. Véanse también
otros apuntes criticos del CES en este punto (Dictamen..., op. cit., p. 15).

9 Los ‘expertos’ calculaban que el FEI supondria de media una reduccion de la cuantia del 5% cada diez afios.
Como ilustracién, apuntaban a que en 2024 (transcurridos en ese caso una década desde la puesta en marcha)
su valor seria de 0,9339. A partir de los datos que facilita la Memoria del texto legal puede calcularse que en esa
fecha el coeficiente aplicable a la cuantia de la pension seria del 0,9715 lo que representa una reduccion del
2,85% en tan solo cinco afnos, lo que representaria aproximadamente 5,7% en una década (frente al 6,7% de los
‘expertos’): ¢ es relevante la diferencia? Lo que es indiscutible es que la diferencia es apreciable.

10 Asi lo apunta el critico Dictamen del CES (p. 16).

" Se asume que la cuantia de la pension de incapacidad permanente no se ve afectada con ocasién de su con-
version en pension de jubilacién, pero deberia haberse aclarado (Dictamen n°® 3/2013..., op. cit., p. 15).
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parrafo al articulo 163.1 LGSS que establece que a la cuantia resultante de la aplicacion a la
base reguladora del tipo correspondiente “... le sera de aplicaciéon el Factor de Sostenibilidad
que corresponda en cada momento”2 . En la medida en que el valor de este factor sera inferior
a 1 como consecuencia del previsible aumento de la esperanza de vida, la cuantia de la pension
resultante se reducira. Varios apuntes al respecto.

De una parte, el articulo 6 de la misma iniciativa especifica que el resultado de la aplicacion
del nuevo factor no afecta al derecho, en su caso, a un complemento de minimos. Es decir, que
procede un calculo ‘completo’ de la pension —incluyendo por tanto el factor— del que saldra una
cuantia de referencia que acompanara al pensionista a lo largo de su vida, sin perjuicio de la
regulacién de los complementos de minimos que resulten aplicables en cada momento. De este
modo se pretende garantizar ese nivel minimo de pensién —lo que se descarta es la aplicacion
del factor a la cuantia resultante de la aplicacion del complemento de minimos—, pero es obvio
que se refuerza la tendencia hacia una ‘asistencializacién’ de las pensiones que se une, por
cierto, a la resultante de la aplicacién del indice de revalorizacion.

Por otra, el articulo 2 precisa que este factor se aplica “...por una sola vez...”. De alguna
forma parece que se intenta dar a entender que los efectos/perjuicios de la incorporacion de
esta variable se limitan en el tiempo: sélo con ocasion del calculo inicial. Lo cierto es que, pese
a que se produce una Unica vez, los efectos se prolongan en el tiempo de modo permanente,
pues el recorte de la pensidn es para siempre, sin perjuicio de cual sea la situacion econdémica
u otros factores, y sin olvidar la previsible pérdida de poder adquisitivo que va a experimentar
como consecuencia del mecanismo de revalorizacion al que se acaba de hacer referencia.

Igualmente cabe precisar que de la lectura del nuevo texto normativo se deduce que, en
caso de que el valor fuera superior a 1 —por una reduccion de la esperanza de vida—, la cuantia
de las nuevas pensiones se veria incrementada. Es un resultado mas teérico que real, en prin-
cipio, dadas las perspectivas de evolucion de la esperanza de vida en las proximas décadas.
Ello explica seguramente que una regulacién tan restrictiva como la que se aprueba en 2013
ampare semejante posibilidad. Pero, ademas, bien pensado esta —aparente— ‘generosidad’ del
sistema pone en realidad de manifiesto los inconvenientes de hacer depender la cuantia de las
pensiones s6lo de la evolucion de la esperanza de vida y que esto se produzca de forma auto-
matica.

En penultimo lugar, llama la atencién que con esta formulacién matematica resulta indiferente
cual sea la edad efectiva de jubilacion, en la medida en que el factor de sostenibilidad se con-
vierte en un componente mas de la formula que se utiliza para el calculo de la pension. Asi, se
da la paradoja de que este nuevo instrumento desincentiva el retraso de la edad de jubilacion,
pues la aplicacién del factor se produce en todo caso mitigando en buena medida los incentivos
existentes para la prolongacion de la vida activa.

Finalmente, la Disposicion Final 4% prevé que la entrada en vigor del nuevo FS se producira
en 2019. Seria pertinente una explicacion dirigida a aclarar, primero, por qué se adelanta el ca-
lendario, inicialmente previsto para 2032; y, segundo, por qué se elige ese afio y no otro cual-
quiera. Esta falta de claridad contrasta con el mandato de trasparencia que con tanto ‘fervor’
—resulta desconcertante, si no impropia de un texto legal, la expresion “... con absoluta trans-
parencia...”— proclama la Disposicién Adicional Unica's.

2Véase la Disposicion Final 22 Ley 23/2013.

'8 En virtud de esta disposicion, la exigencia de transparencia es doble: publicando el seguimiento sistematico de
la esperanza de vida, primero, e informando a los pensionistas sobre el efecto del factor de sostenibilidad en el
calculo de la pensién con ocasion del reconocimiento de la misma, también.
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Il. EL INDICE DE REVALORIZACION (ANUAL)
Il.1. Su polémico disefio legal

No es necesario insistir en el trascendental papel desempefiado por el mecanismo de reva-
lorizacion en cualquier sistema de pensiones. En la regulaciéon de una prestacion social que se
percibe durante periodos de tiempo muy prolongados —veinte afos en el caso de la pension de
jubilacién, mas incluso si es de incapacidad permanente o viudedad- el mecanismo de revalo-
rizacion de la pension es clave, casi tanto como la propia férmula para el célculo inicial. Seme-
jante relevancia tiene un doble reflejo: cuantitativo y cualitativo.

En cuanto a aquél, hay que mencionar el peso que la revalorizacion tiene en la actual némina
de las pensiones —un 27% del gasto corresponde a este concepto'—, lo que a su vez pone de
manifiesto la importancia que este aspecto ha tenido en la mejora del bienestar de nuestros
pensionistas en las dos Ultimas décadas.

Respecto a la dimension cualitativa, cabe traer a colacion el criterio sentado por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (STJUE 20 de octubre de 2011, Brachner) al identificar la ac-
tualizacién como un elemento comprendido en el “céalculo de las prestaciones”'s, es decir, que
se trata de un aspecto esencial del derecho a la proteccion frente al riesgo de vejez'® en cuanto
garantia de disposicion de los medios adecuados para cubrir sus necesidades como pensionis-
tas —jubilados, en ese caso, pero aplicable también a cualquier otro perceptor de pension'’—.
Lo mismo cabe inferir de la normativa internacional: asi, el articulo 65.10 del Convenio 102 de
la OIT establece que “(I)os montos de los pagos periédicos 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 sen-
sibles, del costo de la vida”.

Constatada la centralidad del mecanismo de revalorizacién anual en la configuracion del sis-
tema de pensiones, adentrémonos en el analisis del nuevo disefio legal de este instrumento en
el articulo 48 LGSS. El apartado primero de dicho precepto establece que las pensiones con-
tributivas “...seran incrementadas al comienzo de cada afio en funcion del Indice de Revalori-
zacion, previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado”. Dicho Indice
de Revalorizacion se calcula conforme a una formula matematica plasmada en el apartado 2
del citado precepto y del que resulta un coeficiente topado entre un minimo del 0,25% y un méa-
Ximo no superior también en un 0,25% al Indice de Precios al Consumo “...en el periodo anual
anterior a diciembre del afio f’:

14 Vid. DE LAS HERAS CAMINO, A. — GONZALEZ HERRANZ, J. “La relacion entre el IPC y la cuantia de las pen-
siones. Estimacion de los efectos de la evolucion del IPC en las altas de jubilacion durante el afio 2011”, Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 94, 2011, pp. 33 ss.

5 A juicio de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en sus Conclusiones (11 junio 2011) al citado caso, “...re-
sulta dificil defender la existencia de una diferencia esencial entre la pension de jubilacién y su posterior actuali-
zacion, ya que la actualizacion no es sino un nuevo calculo del importe inicial”.

6 La misma la Abogada General Sra. Verica Trstenjak afirma en la misma sede que la parte integrante del régimen
de proteccion frente a “...los riesgos de «vejez» (...) son también, necesariamente, los incrementos periddicos
de [la] pensién (...) [con la] finalidad [de] garantizar el valor monetario de las pensiones y mantener su valor ad-
quisitivo...” para asi “...proteger a los beneficiarios contra un riesgo tipicamente vinculado a la vejez, a saber, la
pobreza de las personas mayores”.

7 Tal apreciacion se hace desde la perspectiva de aplicabilidad de la Directiva 79/7/CEE. Y aunque el Tribunal
Constitucional ha declarado que “...el Derecho de la Uni6n Europea no integra en si mismo el canon de constitu-
cionalidad bajo el que hayan de examinarse las leyes del Estado espafiol...” (por todas, STC 41/2013) “...el De-
recho comunitario derivado [puede] constituir valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los
derechos y libertades que la Constitucion reconoce...” (STC 61/2013, pronunciamiento en el que resulta decisivo
el criterio establecido unos meses antes por la STJUE 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno).
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IRt+1 = Gits1 = Ipt+1 — Isyta1 + A [1"q = G¥iq / Gl

Esta fébrmula esté integrada por dos componentes. Invirtiendo el orden de exposicion, el se-
gundo (a [I*;,1 — G*i,4]) trata de garantizar el equilibrio de los ingresos y gastos del sistema'® a
lo largo del ciclo econémico, modulando la velocidad del ajuste en funcion del valor de a, cuyo
valor se situara entre 0,25 y 0,33'°. Es probable que, como apuntaba el Informe del grupo de
‘expertos’, en el medio y largo plazo el saldo presupuestario del sistema (I* — G*) converja a
cero®. Pero en los proximos afos ya sabemos que ese saldo va a ser negativo (-0’5 en 2018,
segun el propio Gobierno)?', lo que es tanto como afirmar que durante un prolongado periodo
de tiempo este componente de la formula va a lastrar la revalorizacion de cada afio, hasta el
punto de que puede anticiparse que durante, como minimo, una década —previsiblemente al
menos una década— los pensionistas sufriran una pérdida muy importante de poder adquisitivo
como consecuencia principalmente del desequilibrio entre ingresos y gastos: la cuantia de las
pensiones se vera aumentada Unicamente en el minimo garantizado del 0,25% en términos ab-
solutos.

Asi lo confirma la propia Memoria que acompanaba al anteproyecto de ley: en ella el Go-
bierno estima que el nuevo marco legal podria suponer, entre 2014 y 2022, un recorte —“ahorro”
es el eufemismo utilizado— de practicamente 33.000 (32.939,95 para ser exactos) millones de
euros, que es el resultado de una pérdida anual de poder adquisitivo —reduccion de la cuantia
en términos reales— del 0,75% aproximadamente®?. Claro que esta estimacion se hace sobre
una inflacién del 1% que es una prevision poco realista; si fuera del 2% (objetivo de inflacién
del Banco Central Europeo), la pérdida seria del 1,75% anual, lo que en términos globales re-
presentaria mas de 70.000 millones de euros?. En definitiva, un calculo prudente nos sitla ante
una posible pérdida de poder adquisitivo de entre un 7,5% y un 17,5% en soélo diez afios?*. Es
posible que mediada la préxima década el sistema se equilibre e incluso que se recupere el
nivel de superavit alcanzado en la primera década de este siglo. Y, sin embargo, ello no va a
suponer la recuperacion del poder adquisitivo —limitado en todo caso a un maximo, racano, del
0,25% anual- como consecuencia de la aplicacion del resto de variables que integran el primer
componente de la formula.

8 El articulo 48.3 LGSS precisa, tras su modificacion por la Ley 23/2013, que los ingresos y gastos a tener en
cuenta son los “...agregados del sistema por operaciones no financieras (Capitulo 1 a7 engastosy 1 a7 enin-
gresos del Presupuesto de la Seguridad Social) sin tener en cuenta los correspondientes al Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria al Instituto de Mayores y Servicios Sociales...” ni “...aquellas partidas que no tengan caracter
periédico”. Explicitamente se excluyen, del lado de los ingresos, “las cotizaciones sociales por cese de actividad
de trabajadores autdbnomos y las transferencias del Estado para la financiacién de las prestaciones no contribu-
tivas, excepto la [que corresponde a] los complementos a minimos de pension”; mientras que, del lado de los
gastos, no computan “...las prestaciones por cese de actividad de trabajadores autébnomos y las prestaciones no
contributivas, salvo los complementos a minimos de pension”.

9 En virtud de la Disposicion Adicional 2 Ley 23/2013 durante el primer quinquenio el valor sera de 0,25.

2 Informe..., op. cit., p. 15. Con trazo mas ‘grueso’, la Memoria sefiala que este componente “... trata de equilibrar
el sistema aumentando la cuantia de las pensiones si los ingresos ponderados pasados y futuros superan a los
gastos, y reduciendo su importe si los gastos ponderados superan a los ingresos” (op. cit., p. 24).

21 Tal es la estimacion del déficit reflejada en la Actualizacion del Programa de Estabilidad (p. 33) que situa tal
cifaenel-1,4en 2013, -1 en 2014y -0,6 en 2015.

22 L. a Memoria no desglosa las cifras por lo que a partir de 2019 —fecha en la que entraria en vigor el factor de
sostenibilidad— habria que contar con que parte del ‘ahorro’ corresponderia a dicho factor, si bien en principio su
impacto seria todavia limitado. Y es que la misma Memoria estima que el nuevo factor supondria un ‘ahorro’ del
0,1% del PIB en 2030 (p. 22).

2 Diversos célculos asi lo corroboran. Segun CC.0O0., en los proximos 15 afios las pensiones perderian poder
adquisitivo por valor de entre un 14,8% y un 28,3%. Otros estiman que la pensién media de jubilacion (13.747
euros anuales, 982 euros en catorce pagas mensuales) sufriria un recorte en términos reales de 638 euros anuales
en 2019 con una inflacién del 1%; es decir, que seria esos 638 euros inferior a lo que corresponderia sin reforma.
Tal cifra se incrementa hasta 1.527 euros anuales con un IPC del 2% y alcanza los 2.460 euros al afio con un 3%
de inflacion (El Pais, 17 de septiembre de 2013).

24 Téngase en cuenta que desde la integracion de Espafia en la zona euro la inflacion media ha sido del 2,8%.
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Antes de ello, conviene puntualizar lo siguiente. Cabria pensar que existe un margen para
modular el resultado a través de los ingresos, que es una decision politica: por tanto, cuales
fueran las consecuencias del nuevo indice de revalorizacién podrian ser al menos moduladas
desde ese &mbito politico. Sin embargo, nos encontramos de nuevo aqui con un problema de-
rivado del disefio de la férmula en la medida en que ese incremento de ingresos so6lo puede
venir del lado de las cotizaciones sociales, no de la aportacion del Estado.

Asi lo establece, en principio, el mismo articulo 48.3 LGSS al excluir del computo de ingresos
las transferencias del Estado para la financiacion de las prestaciones no contributivas, excepto
la financiacion de los complementos de minimos que hoy ya asume integramente. Aunque no
queda del todo claro, del espiritu de la nueva prevision se deduce la intencion de limitar el com-
puto de ingresos a los que provienen de las cotizaciones sociales. Es cierto que podria incre-
mentarse algo lo recaudado por esta via a través de una elevacion de la bases -méaxima o
minima— de cotizacion, por ejemplo, o una subida de los tipos de los trabajadores, incluso de
los empresarios; también la recuperacion de los niveles de afiliacién alcanzados en el pasado
puede resultar relevante. Pero ante la jubilacion de los baby boomers y el consiguiente creci-
miento del gasto parece razonable concluir que el necesario incremento de los ingresos soélo
puede conseguirse a través de fuentes adicionales de financiacién —impuestos generales o fi-
nalistas— que precisamente se rechazan ahora. Por eso seria bueno que, al menos, se dejara
abierta la puerta al establecimiento de fuentes adicionales de financiacion.

Por lo que se refiere al primer componente de la expresion matematica del IRA, toma en
consideracion la tasa de variacion de tres elementos: los ingresos del sistema —en los términos
del articulo 48.3 LGSS, esto es, basicamente las cotizaciones sociales mas la aportacion estatal
para la financiacion de los complementos a minimos—; el niUmero de pensiones contributivas; y
el ‘efecto sustitucion’, definido como “... la variacion interanual de la pensién media del sistema
en un ano en ausencia de revalorizacién en dicho ano”. En concreto, la férmula establece que
a la variacién de los ingresos (cotizaciones y aportacion del Estado en complementos a minimos)
deben restarse las variaciones de los dos restantes elementos, nimero de pensiones y pension
media, que no es otras cosa que el gasto. Logicamente para que el indice de revalorizacion sea
positivo es imprescindible que la variacién de ingresos también lo sea. Y ahi es donde estriba
el problema, pues es mas que previsible que las otras dos variables (el gasto, se insiste) crezcan
igualmente, habiendo de descontarse la suma de ambas del incremento experimentado, en su
caso, por los ingresos.

En efecto, nadie discute que la variacion interanual de la pension media —el efecto sustitu-
cién— va a seguir siendo positiva?® por mucho que pueda moderarse en el denominado medio
plazo, no en el corto, como consecuencia de la crisis econdémica y del endurecimiento de los
requisitos de acceso a las pensiones. Ahora bien, siendo esto claro, aun mas lo es la evolucién
del numero de pensiones: va a incrementarse de forma muy intensa hasta mitad de siglo como
consecuencia de la jubilacion de los baby boomers; pasaremos de nueve a mas de quince mi-
llones de pensiones. De tal forma, que ni siquiera una vez superados los efectos de la grave
depresion econdmica que atravesamos puede garantizarse el mantenimiento del poder adqui-
sitivo —no digamos ya la recuperacion del perdido.

No son estas las Unicas objeciones que pueden hacerse al disefio legal del nuevo IRA. En
primer lugar, la determinacion del valor de cada una de las variables se realiza a partir del calculo
de la media movil de once tasas anuales de variacion —las cinco anteriores y las cinco posterio-

25 A modo de ilustracién, la variacion interanual de la pensién media desde el afo 2000 arroja un crecimiento
medio del 4,8%. En el mismo periodo los ingresos por cotizaciones crecieron practicamente al mismo ritmo (4,9%).
Es cierto que esta Ultima media se ve lastrada por la fuerte caida de la afiliacion tras el estallido de la crisis en
2008. Pero también hay que tener en cuenta el aumento que experimentara el nimero de pensionistas, como se
comenta a continuacion.
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res al afio de referencia, mas la correspondiente a éste— de cada uno de los elementos men-
cionados?. Es evidente que con ello se persigue evitar cambios bruscos que provoquen varia-
ciones importantes de afio a afio, algo que sin duda consigue pero a un alto precio: en la medida
en que la mitad de esos valores son estimaciones existe un riesgo cierto de desviacion. Con
dos agravantes: uno, que esas estimaciones —las correspondientes al afio para el que se calcula
la revalorizacién y los cinco afios siguientes, esto es, de t+1 a t+6— son realizadas por la Segu-
ridad Social a partir de “... las previsiones de las variables macroecondémicas necesarias para
la estimacién de los mismos” facilitados por el Ministerio de Economia y Competitividad (articulo
48.4 LGSS)?, lo que supone introducir una nota de incertidumbre ‘politica’ que el mecanismo
hasta ahora vigente, en principio, evitaba?. Por su parte, el segundo —y mas serio— agravante
es que no hay ninguna prevision que permita corregir la desviacién, otra pérdida destacable
respecto del mecanismo de revalorizacion vigente hasta ahora.

En consecuencia, no es disparatado ni suspicaz pensar que las estimaciones en el corto y
medio plazo seran ‘conservadoras’ por dos razones. De un lado, porque nada indica que vaya
a modificarse la actual politica ‘austericida’ que identifica como prioridad la reduccion del déficit
publico. Y, de otro, porque la reduccién de las pensiones publicas, la ‘asistencializacion’ del sis-
tema, es un paso necesario para el impulso de las pensiones privadas y, en definitiva, para la
reconfiguracion del modelo que persigue esta iniciativa.

De forma més breve, un segundo comentario critico adicional se refiere a la entrada en vigor
inmediata —2014— del nuevo indice de revalorizacion, lo que anula el posible margen de reaccién
de los pensionistas y de los trabajadores en edades proximas a la jubilacion ante la fuerte pér-
dida de poder adquisitivo que les espera. Y esto es algo grave que vulnera palmariamente la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que “...considera que cualquier ajuste en
el sistema de pensiones deben llevarse a cabo de manera gradual, prudente y medida” por en-
tender que “(c)ualquier otro enfoque podria poner en peligro la paz social, la previsibilidad del
sistema y de la seguridad juridica” (STEDH 17 de febrero de 2011, Caso Andrle contra Republica
Checa).

En tercer lugar, debe lamentarse también que las pensiones afectadas sean todas las con-
tributivas, incluidas las pensiones minimas?. Aunque quiza podria tratar de forzarse el tenor del
articulo 48.1 LGSS para sostener que éste no prohibe un posible incremento de estas Gltimas
por encima del resto de pensiones, su mencion explicita en el citado precepto —antes no se
hacia— apunta a un desarrollo en paralelo en el que la subida adicional de las minimas podria
ser excepcional. En todo caso —y esto es lo mas grave—, no parece que pueda pasarse por alto
la prevision de que “en ningln caso...” el resultado sera superior al IPC del afio anterior mas
0,25%%, lo que supone enterrar definitivamente la politica de mejora de las pensiones minimas
que, especialmente entre 2004 y 2009, produjo tan buenos resultados en términos de bienestar
y de reduccion del riesgo de pobreza de la poblacién mayor.

26 Esa media movil es aritmética cuando se trata de los elementos integrantes del primer componente (ingresos,
namero de pensiones, efecto sustitucion) y geométrica en el caso de las variables comprendidas por el segundo
componente (ingresos y gastos del sistema).

27 En los términos introducidos por el articulo 7 Ley 23/2013.

2B RUESGA, S.M. “Hacia dénde...."”, op. cit.,, p. 20. Asi lo denuncia también el CES (Dictamen n° 7/2013...., op.
cit., p. 18).

29 En virtud del articulo 7.1 Ley 23/2013, el nuevo articulo 48.1 LGSS se refiere a “(l)as pensiones de la Seguridad
Social en su modalidad contributiva, incluido el importe de la pensién minima...”. En esta linea no debe sorprender
que la Ley 23/2013 de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2014 prevea para ambas
modalidades un pirrico aumento del 0,25%. Respecto de las pensiones no contributivas, cabe mencionar que no
se modifica el articulo 52 LGSS, de forma que siguen tomando como referencia minima el incremento de las pen-
siones contributivas.

30 Previsiblemente en el tramite en el Senado se elevara al 0,5%, segun ha anunciado el Gobierno.
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Cabe llamar la atencion, en cuarto lugar, sobre una debilidad adicional del nuevo indice de
revalorizacion disefiado. Como se ha visto, la férmula utilizada para el calculo del incremento
anual implica, entre otras cosas, que una coyuntura de dificultad econémica ‘lastra’ la aplicacion
del mecanismo lo que se traduce en una previsible pérdida de poder adquisitivo; luego es im-
prescindible una situacion econdmica expansiva para acercarse al punto de partida —el mante-
nimiento del poder adquisitivo—. Pero, he aqui el problema, no es s6lo que se establezca un
tope maximo que es practicamente coincidente con el IPC (apenas un 0,25% mas —el previsible
0,5% no altera el juicio—) haciendo imposible cualquier expectativa de recuperacion del poder
adquisitivo perdido en afos anteriores; sino que precisamente en esas coyunturas expansivas
una economia como la espafola sufre tensiones inflacionistas, lo que vuelve a alejar el obje-
tivo.

Y, en fin, desde una perspectiva comparada el nuevo indice de revalorizacién resulta sor-
prendente. Es cierto que tiene en comuln con otros cambios impulsados en los paises de nuestro
entorno que en todos ellos el mecanismo disenado responde a una orientacion restrictiva. Pero
hay una diferencia muy importante: lo que hacen nuestros socios europeos es abandonar cri-
terios mas generosos que la vinculacién a la inflacion como la evolucion de los salarios para
apostar precisamente por esa referencia al coste de la vida®'. Asi pues, endurecen el criterio de
revalorizacion, pero no cuestionan el mantenimiento del poder adquisitivo, como si fuera un mi-
nimo indisponible; mientras que el legislador espafol sustituye el mecanismo que ahora adoptan
muchos diversos de la UE por otro mucho mas restrictivo. Inexplicable.

Ala vista de todo lo anterior, es evidente que la sustitucion del mecanismo de revalorizacion
de las pensiones vinculado a la evolucion del IPC por el novedoso Indice de Revalorizacion ba-
sado en la formulacion matematica comentada constituye un cambio de enorme calado en la
medida en que afecta a la esencia o naturaleza de este instrumento clave en la determinacién
de la cuantia de la pension. Asi, el nuevo indice ya no persigue garantizar el poder adquisitivo
de las pensiones, sino la ‘estabilidad’ financiera del sistema. En consecuencia, la articulacion
del IRA supone que ese mantenimiento del poder adquisitivo —o, lo que es lo mismo, el no em-
pobrecimiento de los pensionistas— no sélo exige un equilibrio financiero imposible de alcanzar
en el corto plazo, sino que queda condicionada a una evolucion concreta de determinados fac-
tores que —casi con seguridad— no se va a producir en el medio y largo plazo®2. Es pertinente
preguntarse entonces si este nuevo mecanismo tiene encaje constitucional.

I1.2. Su imposible encaje constitucional

De lo anterior se deduce que la configuracién del indice de revaloracion de las pensiones
contenida en el nuevo articulo 48 LGSS desnaturaliza un elemento clave de la determinacion
de la pensién —del derecho a la pension— cual es su revalorizacién. Cabe defender que esta
modificacion no tiene cabida en nuestro marco constitucional por tres motivos fundamentales:
la vulneracion de la garantia de suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la tercera edad
mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas consagrada por el articulo 50 (y
el articulo 41) CE; la discriminacion indirecta por razén de sexo prohibida por el articulo 14 CE;
y, en fin, la vulneracién del principio de seguridad juridica recogido en el articulo 9.3 CE.

— La vulneracion del articulo 50 CE
La argumentacién que da sustento a este motivo de inconstitucionalidad debe tomar como

punto de partida la consagracion constitucional de un derecho a la pension publica, a la Segu-
ridad Social. Como es sabido, el articulo 41 CE establece un mandato a los poderes publicos

31 Sobre este particular: SOCIAL PROTECTION COMMITTEE, Social policy reforms..., op. cit., p. 43.
32 No debe extrafar, por ello, que el CES aconsejara al Gobierno una reconsideracion de la oportunidad de una
iniciativa de estas caracteristicas (Dictamen n°® 7/2013...., op. cit., p. 18).
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de mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social, sin utilizar el término “derecho”.
Pese a esta falta de definicion en clave subjetiva, no cabe duda de que el citado precepto es-
tablece un mandato que consiste en garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad
Social, segun sefala la doctrina mas autorizada® y reconoce la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®*; y todo ello sin perjuicio de la ubicacion de este precepto, al igual que el articulo
50 CE, dentro del Capitulo Il como principio rectores de la politica social y econémica.

Esta caracterizaciéon de la Seguridad Social como un derecho constitucional es coherente
con el reconocimiento que merece en la normativa internacional y supranacional®®. Sin animo
exhaustivo, cabe resefar, primero, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
que proclama que “(t)oda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social...” (articulo 22) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas de 1966, ratificado por Espana en 1977, que reconoce el “...derecho de
toda persona a la seguridad social...” (articulo 9). Segundo, también es resefable el Convenio
n° 102 de la OIT sobre norma minima®. Tercero, la Carta Social Europea de 1961, ratificada
por Espafa en 1980, que establece garantias para “el ejercicio efectivo del derecho a la segu-
ridad social” (articulo 12). En fin, no menos relevante resulta que la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea —a la que el articulo 6.1 del Tratado de la Unién Europea
atribuye “...el mismo valor juridico que los Tratados™ proclame el “...el derecho de acceso a
las prestaciones de seguridad social...” (articulo 34).

Pero ademas este criterio se ve reforzado por la estrecha conexién de los articulos 41 y 50
CE con otros preceptos constitucionales de indudable trascendencia. Asi, cabe apuntar que la
proclamacion del rasgo “social” de nuestro Estado democratico en el articulo 1.1 CE implica la
busqueda de un orden social justo que tiene como dos piezas fundamentales la promocion de
la igualdad (articulo 9.2 CE) y el respeto a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE)¥. Es evi-
dente que esta ultima no s6lo comprende derechos inmateriales, sino también los derechos pa-
trimoniales necesarios para garantizar una existencia digna®; como también lo es que un
presupuesto de esa igualdad perseguida por el articulo 9.2 CE es la cohesién social®®. Precisa-

33 RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “La configuracién constitucional de la Seguridad Social”, Rela-
ciones Laborales, n° 6/2008, p. 71. Véase igualmente: BALAGUER CALLEJON, F. “El Estado Social y Democratico
de Derecho. Significado, alcance y vinculacion de la clausula social”, en: AA.VV. Comentario a la Constitucion
socio-econdmica..., op. cit., p. 104.

34 Por todas, la STC 37/1994; también la STC 103/1983 se refiere al “... derecho del articulo 41 [como] un minimum
constitucionalmente garantizado”.

35 Téngase en cuenta ademas que cabe entender que la referencia a los derechos fundamentales y libertades
que realiza el articulo 10.2 CE (interpretacion conforme a DUDH y tratados internacionales) se aplica también a
los contenidos en el Capitulo Ill; no en vano el encabezamiento del Titulo | es “De los derechos y deberes funda-
mentales” (vid. VICIANO PASTOR, R. — SERRA CRISTOBAL, R. “Los derechos sociales y culturales conforme al
Derecho Internacional”, en: AA.VV. Comentario a la Constitucion..., op. cit., p.184).

36 Pese a que no hay un reconocimiento expreso de un derecho a la Seguridad Social, asi se deduce sin esfuerzo
del tenor de los articulos 25 y 69, como mas significativos a estos efectos. A mayor abundamiento, MONEREO
PEREZ también se refiere al Convenio n° 117, sobre politica social (normas y objetivos basicos), de 1962, articulos
1-3 (“El derecho a la Seguridad Social”, en: AA.VV. Comentario a la Constitucion socio-economica..., op. cit., p.
1427).

87 Cabe traer a colacion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués a este respecto: Acérdao n°
187/2013 y 72/2002. Sefala que el derecho a la seguridad social se enraiza en la proteccion de la dignidad que
en este caso se plasma en la garantia de “... uma existencia humanamente condigna” a quienes ponen fin a su
vida laboral activa.

38 STC 113/1989, 22 de junio; 19/2012, 15 de febrero; en similar sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos 22 octubre 2009, Caso Apostolakis contra Grecia). De un modo mas explicito:
“(l)a seguridad social [como] parte integrante de la dignidad humana” (en palabras de los jueces Tulkens, Kovler,
Gyulumyan, Spielmann, Popovic, Malinverni y Pardalos en la STEDH 7 de julio de 2011, Caso Stummer contra
Austria).

39 Sobre la vinculacion del articulo 41 (y 50) CE con la promocién de condiciones de igualdad real y efectiva del
articulo 9.2 CE, véase la STC 189/1987.
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mente desde esta perspectiva se ha de entender la doctrina constitucional que proclama la con-
sagracion de la Seguridad Social como funcién del Estado en forma de garantia institucional
“...cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales™®,
lo que por extension puede considerarse un reconocimiento del derecho —o garantia— constitu-
cional a la Seguridad Social como parte del nicleo esencial del pacto social sobre el que se
sustenta nuestro sistema democratico*' o, si se prefiere, una “...garantia constitucional del de-
recho a la Seguridad Social...”? (a la pension publica, en este caso).

Pues bien, no cabe duda de que de la consagracion de este derecho, sea con comillas
—“derecho debilitado™® o garantia— o sin ellas,* deriva una obligacién de tutela de los pensio-
nistas cuya vulnerabilidad es intrinseca a tal condicion por cuanto, en general, su “...Unica fuente
de ingresos econdmicos...” es precisamente la pension (STC 113/1989), careciendo de fuentes
alternativas de recursos y, sobre todo, de capacidad para generarlos por razon de su edad®.
De ahi que esta vulnerabilidad nos conduzca necesariamente a la referencia expresa a la sufi-
ciencia de las prestaciones que contiene tanto el articulo 41 como el articulo 50 CE*.

El primero de ellos prevé el mantenimiento por parte del régimen publico de Seguridad Social
de “prestaciones sociales suficientes”, mientras que el segundo se refiere a “pensiones ade-
cuadas y periédicamente actualizadas, [que garanticen] la suficiencia econdémica a los ciuda-
danos durante la tercera edad”. Pues bien, la conocida consagracién constitucional del régimen
publico de Seguridad Social como una ‘garantia institucional’ (STC 37/1994) implica que el man-
tenimiento de la institucién —la citada Seguridad Social- en términos ‘recognoscibles’ debe tra-
ducirse, desde la 6ptica de la suficiencia a la que se refieren ambos preceptos, en la asuncion
por el Estado de “...una posicion decisiva [en] el remedio de situaciones de necesidad...” (STC
78/2004, 29 de abril)*¥, las cuales no pueden definirse sélo como un minimo vital*, sino que

40SsTC 32/1981, 28 de julio; 26/1987, 27 de febrero; 76/1988, 26 de abril; 37/1994, 10 de febrero; 213/2005, 21
de julio; 128/2009, 1 de junio, entre otras muchas.

41 En este sentido se ha de interpretar la alusion de la STC 65/1987 a la “...finalidad constitucionalmente recono-
cida del sistema de la Seguridad Social...” que no es otra que “... la reduccion o eliminacion de situaciones de
necesidad, mediante asistencia o prestaciones sociales suficientes”.

2 En afortunada expresion de: MONEREO PEREZ, J.L. “El derecho...”, op. cit., p. 1445

43 MONEREO PEREZ, J.L. “El derecho...”, op. cit., p. 1433.

# o que no puede discutirse es su valor normativo (vid. BALAGUER CALLEJON, F. “El Estado...”, op. cit., p.
104).

4 Si a ello se suma que la cuantia de las pensiones es —también en términos generales— reducida, ello supone
que los pensionistas se enfrentan a un importante riesgo de pobreza y a especiales dificultades para superarlo.
La STC 113/1989 reconocia que “...en la mayoria de los casos, el importe econémico de [las] pensiones [era] de
tan reducida cuantia que dificilmente [alcanzaria] para satisfacer las mas elementales necesidades de los pen-
sionistas”. Ciertamente, en el tiempo transcurrido desde entonces se han producido importantes avances en esta
materia; sin embargo, todavia en 2011 un 20,8% de los mayores de 65 afios contaban, segun el Instituto Nacional
de Estadistica, con ingresos que no superaban el umbral de pobreza, definido como el 60% de la mediana de los
ingresos por unidad de consumo de las personas, es decir, 7.509 euros anuales en hogares unipersonales ese
afno 2011.

4 En esta linea apuntan: MONEREO PEREZ, J.L. - FERNANDEZ BERNAT, J.A. “El factor...”, op. cit., n° 62,
2013, p. 227.

47 En palabras de MONEREO PEREZ, (“El sistema de pensiones: Principios inspiradores, desarrollos y renovacion
del Pacto de Toledo”, en: AA.VV. (dir. J.L.. MONEREO PEREZ y |. GARCIA NINET) Comentario sistemético a la
legislacién reguladora de las pensiones, Comares, Granada, 2004, p. 23].

48 Esto viene exigido por el articulo 4 del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, de 5 de mayo 1988, rati-
ficado por Instrumento de 7 de enero 2000 (BOE 25 de mayo de 2000), en virtud del cual, “(c)on el fin de garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a proteccion social de las personas ancianas, las Partes se comprometen a tomar
o promover, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, las medidas adecuadas en-
caminadas, en particular: 1. A permitir a las personas ancianas seguir siendo, durante el mayor tiempo posible,
miembros de pleno derecho de la sociedad mediante: a) Recursos suficientes que les permitan llevar una exis-
tencia decorosa y desempenar un papel activo en la vida publica, social y cultural”.
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han de incorporar también cierta correspondencia entre cotizaciones y prestaciones en cuanto
esa imagen maestra de la Seguridad Social en nuestro pais “...se asienta en alguna medida en
el principio contributivo...” (STC 134/1987, 21 de julio).

Salvado este “...nucleo o reducto indisponible...” —en seguida volveré sobre este aspecto—
“...el derecho que los ciudadanos pueden ostentar en materia de Seguridad Social es un dere-
cho de estricta configuracion legal™®. Ello significa que el legislador cuenta con un amplio mar-
gen para “...modular la accion protectora del sistema...”, atendiendo a las “...circunstancias
econOmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia...” del modelo®,
en consonancia con su ubicacion en el Capitulo Ill. De este modo, el Tribunal Constitucional re-
conoce que esa libertad de actuacién “...descansa en el hecho de tratarse de recursos econo-
micos necesariamente escasos en conexidbn con las circunstancias economicas, las
disponibilidades del momento y las necesidades y deberes de los grupos sociales™’. Por tanto,
no cabe discutir la capacidad del Estado para apreciar las circunstancias socioeconémicas —
marcadas en este caso por la dureza de la crisis econémica— y adoptar en consecuencia deci-
siones que pueden condicionar la adecuacion y actualizaciéon del sistema de pensiones (STC
134/1987).

Ahora bien, no puede aceptarse que el ejercicio de esta prerrogativa del Estado se realice
sin limite alguno®, pues ello podria vaciar de contenido el articulo 41 CE -y el articulo 50 CE—
al poner “...en cuestion los rasgos estructurales de la institucién Seguridad Social”®® ; de ahi
que la reciente STC 61/2013 proclame que esa actuacion legislativa en todo caso “...queda so-
metida al necesario respeto a los principios constitucionales...”*. Dicho en otras palabras, el
marco constitucional reconoce plena libertad al legislador para precisar el contenido de un con-
cepto juridico indeterminado como la suficiencia de las prestaciones, pero esa actuacion legis-
lativa debe desarrollarse dentro unos margenes razonables que garanticen que el contenido
indisponible, “minimo™® del derecho a la Seguridad Social no sea vea desvirtuado®®.

No se ignora que la ubicacion del articulo 50 (y del 41) dentro del Capitulo Il nos conduce
a la prevision del articulo 53.3 CE, segun el cual “(e)l reconocimiento, el respeto y la protec-
cion...” de los principios rectores “...informaran la legislacion positiva la practica judicial y la ac-
tuacion de los poderes publicos” de forma que “(s)6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. Es evidente pues que
el grado de vinculacion de los poderes publicos es inferior al que resulta de los derechos del
Capitulo II, pero ello no quiere decir que se trate de meros principios informadores e inspiradores

4 Por todas, STC 37/1994 y 367/2003. Véanse también las SsTC 65/1987, 124/1987, 97/1990, 116/1991.

50 SsTC 65/1987, 213/2005, 21 de julio, 128/2009 y 205/2011, entre otras.

51 SsTC 65/1987, 21 de mayo; 134/1987, 21 de julio; 97/1990, 24 de mayo; 184/1990, 15 de noviembre; 361/1993,
3 de diciembre; 306/2008, 7 de octubre.

52 Qué pertinentes siguen siendo las siguientes preguntas formuladas por J. APARICIO TOVAR: “;basta que el
legislador alegue como justificacion de una reduccion de la accion protectora que las circunstancias econémicas
son poco favorables o tiene que aportar una completa demostracion empirica? Pero ¢ es posible la demostracion
empirica en una materia tan prefiada de juicios de valor? (...) ¢ no seria mejor que el Tribunal Constitucional orien-
tase su decision buscando el criterio de la suficiencia de las prestaciones?” [‘La Seguridad Social en la Constitu-
cion”, en: AA.VV. (dir. A.V. SEMPERE NAVARRO) E/ modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, p. 804].

5 Véanse, entre otras, SsTC 37/1994 y 78/2004. En el mismo sentido, tales pronunciamientos sefialan que “... la
garantia institucional del sistema de Seguridad Social (...) impone el obligado respeto a los rasgos que la hacen
recognoscible en el estado actual de la conciencia social”.

54 Reitera criterio establecido por la STC 37/1994.

% DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T. “El régimen juridico de los derechos sociales estatutarios. Reflexiones
tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre”, Revista General de Derecho del Trabajo, n° 5, 2008, pp. 11-12.

% Cabe recordar la STC 134/1987 en la que se apuntaba que “... el régimen legal (...) tiene como limites, entre
otros, el respeto al principio de igualdad, la prohibicion de la arbitrariedad y el derecho a la asistencia y a presta-
ciones sociales suficientes para situaciones de necesidad”.
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de la actuacién de los poderes publicos®. Hay limites que deben ser respetados®; lo que es
tanto como afirmar que una ley puede ser declarada inconstitucional por infraccion de los prin-
cipios rectores.

En este sentido, no es baladi la estrecha conexién de los articulo 41 y 50 CE con la clausula
del articulo 1.1 CE®®, asi como con la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad presentados por el articulo 10.1 CE —den-
tro del mismo Titulo I- como fundamento del orden politico y de la paz social®. Al contrario, se-
mejante vinculacion refuerza el contenido de la parte indisponible. Cabe entonces preguntarse
si el mecanismo de revalorizacién forma parte de ese nucleo duro del derecho a la pension.

Pese a la falta de un pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional®', es razonable
—siguiendo el criterio de la STJUE 20 de octubre de 2011, Brachner— atribuir al mecanismo de
revalorizacion el caracter de “esencial” (indisponible) en la configuracion del derecho constitu-
cional a la pension. Quiere ello decir, por tanto, que se encontraria condicionado por ese prin-
cipio de suficiencia, lo cual es relevante a estos efectos por lo siguiente.

Dada la referencia constitucional expresa a la actualizacion periodica de las pensiones, ca-
bria preguntarse si es posible desvincular el mecanismo legal de la evolucion del IPC o si éste
es un factor que necesariamente debe tenerse en cuenta en la revisién de la cuantia. Es evi-
dente que pueden utilizarse otros parametros de referencia —como sucede en otros paises de
nuestro entorno en términos normalmente mas generosos— dentro del respeto escrupuloso a la
Constitucion. Pero ¢ cabe cualquier mecanismo de revalorizacion periédica? o, mas concreto,
¢ es suficiente con garantizar un incremento de las pensiones de al menos 0,25% cada afio
como establece el nuevo articulo 48 LGSS? La respuesta es negativa. Veamos por qué.

Habria que comenzar por recordar que el Tribunal Constitucional ha rechazado que “...la
garantia de actualizacion periddica...” prevista en el articulo 50 CE suponga “...obligadamente
el incremento anual de todas las pensiones™?. De hecho, la STC 134/1987 afirmaba que “...el
concepto de ‘pensién adecuada’ no puede considerarse aisladamente, atendiendo a cada pen-
sion singular, sino que debe tener en cuenta el sistema de pensiones en su conjunto, sin que

57 MONEREO PEREZ, J.L. — MOLINA NAVARRETE, C. “El derecho a la proteccion de las personas de la tercera
edad”, en: AA.VV. Comentario a la Constitucion socio-econémica..., op. cit., p. 50.

5 Como juiciosamente apunta T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, la tutela ‘rebajada’ que merecen los princi-
pios del Capitulo Ill “...no significa, sin embargo, que tales normas carezcan de fuerza vinculante para los poderes
publicos. En efecto, la negacion de aplicabilidad inmediata y directa a los principios rectores Unicamente significa
que estos no son generadores de derechos publicos subjetivos accionables ante los tribunales, pero no significa
que los principios queden desposeidos de su caracter vinculante para los poderes publicos” (“El régimen...”, op.
cit., p. 11). Asi lo confirma la propia doctrina constitucional (SsTC 71/1982, 83/1984). A mayor abundamiento, en
el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional portugués (Acérdao n°® 3/2010 y 187/2013).

5% Precepto que consagra el caracter social, ademas de democratico y de Derecho, de nuestro Estado como prin-
cipio nuclear de nuestra Constitucién (vid. COSSIO DIAZ, J.R. Estado social y derechos de prestacién, CEC, Ma-
drid, 1989, p. 153).

60 | a realizaciéon de este ‘principio de dignidad’ “...exige el establecimiento de las condiciones materiales en las
que la dignidad de la persona sea posible” (BALAGUER CALLEJON, F. “El Estado...”, op. cit., p. 103). Cabe tam-
bién recordar que el articulo 67 del Convenio n° 102 de la OIT establece que “...el total de la prestacion y de los
demas recursos de la familia (...) debera ser suficiente para asegurar a la familia condiciones de vida sanas y
convenientes, y no debera ser inferior al monto de la prestacion calculada de conformidad con las disposiciones
del articulo 66”.

61 En gran medida sigue siendo valido el comentario que hace diez afios hacia J. APARICIO TOVAR, al sefalar
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “... no ha perfilado todavia con claridad suficiente cuales son los
elementos que formando parte del nomen iuris de la institucion la hacen recognoscible” (“La Seguridad...”, op.
cit., p. 802).

62 SsTC 134/1987, 21 de julio, 97/1990, 24 de mayo y 100/1990, 30 de mayo.
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pueda prescindirse de las circunstancias sociales y econémicas de cada momento y sin que
quepa olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran nimero
de necesidades sociales”. Ahora bien, lejos de debilitar la linea argumental aqui defendida, un
analisis de las circunstancias que concurren en aquellos casos sirve, como minimo, para superar
lo que podria parecer un obstaculo insalvable.

Asi, sin necesidad de entrar en mas detalle, la clave en las citadas sentencias es triple. De
un lado, se trataba de una congelacién —no revalorizacién— transitoria (“...durante un tiempo...”).
De otro, la decision afectaba so6lo a las pensiones mas altas y, por tanto, no amenazadas por el
riesgo de insuficiencia en la cuantia. Y, en fin, la medida buscaba amparo en el principio de so-
lidaridad, es decir, en “...el sacrificio de los intereses de los mas favorecidos frente a los mas
desamparados”. Estos tres elementos ponen de manifiesto cierta excepcionalidad en la decision
de no revalorizar puntualmente las pensiones maximas —justificacion objetiva y razonable— lo
que revela el margen de actuacion con el que cuenta el legislador, pero al mismo tiempo no
cuestiona la identificacion del rasgo de suficiencia como contenido esencial del derecho a la
pensiodn, es decir, como un rasgo imprescindible para la preservacion de la imagen maestra de
las pensiones publicas en términos ‘recognoscibles’.

Entrando en la valoracion concreta del nuevo IRA, nada cabe objetar formalmente al disefio
de un mecanismo de revalorizacion desvinculado de la evolucién del IPC. Pero, de nuevo aqui,
nos encontramos con la necesidad de tener presente la exigencia constitucional de suficiencia
—y adecuacion— de las pensiones, lo que implica que la férmula elegida para su actualizacion
perioddica debe evitar en todo caso el empobrecimiento de los pensionistas, con el handicap que
supone que el nivel de nuestras pensiones sea modesto —alrededor de un 50% no superan los
650 euros mensuales—. De ahi que resulte dificil desvincular por completo la formula de actua-
lizacion del poder adquisitivo de los pensionistas. Algin nexo tiene que existir como garantia
—minima-— frente al riesgo de pobreza, sea por la inclusién expresa de la evolucion de la inflacién
en el disefio del mecanismo, sea porque el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones
es el resultado practico de su aplicacion.

Hay, con todo, una posible objecion a esta tesis que pasaria por alegar que ese resultado
practico es incierto, hasta el punto de que se contempla la posibilidad de que la aplicacion de
la férmula suponga no sélo el mantenimiento, sino una ganancia de poder adquisitivo por mucho
que sea muy limitada (0,25% o 0,5% si, como es previsible, se incorpora esta elevacion simbo-
lica en la tramitacion parlamentaria). De hecho, la Memoria de analisis de impacto normativo
del anteproyecto de Ley subraya que no es un resultado quimérico en la medida en que, de ha-
berse aplicado esa formula en los Ultimos dieciséis afios, los pensionistas habrian ganado poder
adquisitivo (ese cuarto de punto sobre el IPC) todos los ejercicios con la Unica excepcion de
2011y 2012.

Una vez mas, el problema es que no puede —no deberia— ignorarse cual es la prevision para
los préximos anos. Como el propio Gobierno reconoce, el nuevo mecanismo va a suponer un
importante perjuicio para los pensionistas —una pérdida de la cuantia de sus pensiones en tér-
minos reales— como consecuencia del desequilibrio presupuestario provocado por el bajo nivel
de ocupacion y de la devaluacion salarial caracteristicas en la actualidad de nuestro mercado
de trabajo®® . Pero es que una vez superada la depresién econdémica, nos encontraremos con
una dificultad adicional: porque también sabemos —casi con tanta certeza— cudl va a ser la evo-
lucién de algunas de las variables de la férmula. Como se ha apuntado, el méas que previsible
incremento del numero de pensionistas —los que accederan a la pensién de jubilacion en la dé-

% De 2014 a 2018 el incremento de las pensiones no pasaria del minimo garantizado del 0,25%; con un objetivo
de inflaciéon del 2%, esto supone una pérdida de alrededor del 8,75%.
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cada de los treinta y cuarenta ya forman parte de la poblacion activa—, unido a la evolucién,
también previsible, en el corto y medio plazo, de la pensiéon media condicionan la aplicacion de
la formula, de manera que sélo un incremento espectacular y prolongado en el tiempo de los
ingresos garantizaria el mantenimiento del poder adquisitivo y, en el mejor de los casos, una ti-
mida y lenta recuperacién de tal capacidad.

En definitiva, no s6lo sabemos cual va a ser el resultado de la aplicaciéon de la nueva formula
en los proximos afos, sino que un hipotético cambio de escenario en el medio y largo plazo no
garantiza a los pensionistas que a lo largo de las dos décadas aproximadas de percepcion de
la pensién no vayan a empobrecerse. Ello pone en riesgo la suficiencia de las pensiones; y aun-
que ése es un concepto juridico indeterminado no es discutible que debe garantizar, al menos,
un minimo vital; un resultado que el nuevo IRA no esté en condiciones de garantizar en muchos
casos®.

— La vulneracion del articulo 14 CE

Como segundo motivo de inconstitucionalidad, también cabe considerar que el nuevo IRA
vulnera la prohibicion de discriminacion indirecta por razdén de sexo y, por tanto, el articulo 14
CE: pese a que la formulacion del indice de revalorizacion es aparentemente neutra, la pers-
pectiva de una pérdida de poder adquisitivo de los pensionistas —con el consiguiente riesgo de
pobreza— a la que ya se ha hecho referencia supone un mayor perjuicio para las mujeres que
para los hombres, sin que pueda apreciarse una justificacion objetiva y razonable. Vayamos por
partes.

El punto de partida es la aparente neutralidad del nuevo mecanismo de revalorizacion, pues
se aplica a todos por igual y garantiza un incremento de la cuantia de las pensiones que va
desde el 0,25% a un porcentaje igual (¢ finalmente un 0,5%7?) sobre el IPC en funcion de la con-
currencia de determinadas circunstancias que se plasman en la férmula de célculo. Lo cierto es
que la previsible evolucion de las variables que alli se toman en cuenta permiten pronosticar
—lo hace la propia Memoria de analisis de impacto normativo— que en los proximos afios esa
actualizacion serd minima con la consiguiente pérdida de poder adquisitivo cuya importancia
variara dependiendo del nivel de inflacién.

Hablamos, pues, de la aplicacion del nuevo instrumento como una desventaja para los pen-
sionistas. En este sentido, para negar la discriminacion cabria afirmar que esa ‘desventaja’ que
el IRA representa es generalizada, en la medida en que todos los pensionistas la sufren por
igual. Pero si consideramos el mecanismo al trasluz del principio de suficiencia de las pensiones,
el juicio debe cambiar por cuanto las pensiones mas bajas corren el riesgo —cierto— de no al-
canzar ese umbral minimo. Por eso, la uniformidad es engafosa y el perjuicio que sufren los
pensionistas con rentas menores es mayor: dada la limitacién de sus ingresos econémicos son
mas vulnerables y se encuentran mas expuestos al riesgo de pobreza. Es decir, que nos en-
contramos ante una desventaja adicional que amenaza con desnaturalizar la prestacion social
sacrificando el rasgo de suficiencia inherente a ésta. Con la particularidad adicional de que “...
los datos revelados por la estadistica...”® ponen de manifiesto que son las mujeres quienes

54Ni siquiera es necesario aqui una interpretacion ‘ambiciosa’ de la suficiencia, como la que sugiere que su cuantia
debe ser equivalente a la del salario minimo interprofesional (MONEREO PEREZ, J.L. — MOLINA NAVARRETE,
C. “El derecho a la proteccion...”, op. cit., p. 1806.

85 SsTC 109/1993, 25 de marzo; 3/2007, 15 de enero; 75/2011, 19 de mayo, entre otras.
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mayoritariamente perciben esas pensiones de cuantia mas baja®® y, en consecuencia, se en-
cuentran mas expuestas al riesgo de pobreza que deriva de la aplicacion del nuevo IRA®” .

Lo anterior permite constatar la concurrencia de los dos presupuestos que tipifican un trata-
miento formalmente neutro como indirectamente discriminatorio por su impacto adverso sobre
los miembros de un determinado sexo® . De un lado, esa neutralidad entendida como aplicacion
de la medida con independencia del sexo de los trabajadores. Y, de otro, la existencia de datos
estadisticos que revelan que la regulacién normativa tiene un mayor impacto sobre las muje-
res.

Aun habria un tercer elemento exigido para apreciar una discriminacion indirecta por razén
de sexo. Porque no cabe el reproche cuando la medida “...esté justificada objetivamente y sea
proporcionada al objetivo perseguido™®. ;Por qué no es éste el caso?

Debe insistirse en que la revalorizacion —la actualizacion periédica de la cuantia de unas
prestaciones que se perciben durante muchos afos— es un elemento clave para garantizar la
suficiencia de las pensiones. De ahi la relevancia de que, como se ha tratado de argumentar,
el nuevo indice de revalorizacién vaya a suponer una pérdida de poder adquisitivo, como mi-
nimo, en el corto y medio plazo, pues ello se traduce en un incremento del riesgo de pobreza
de los beneficiarios con las pensiones mas bajas. Sin perjuicio de las implicaciones que ello
tiene directamente en términos de suficiencia, lo que ahora interesa destacar es que la mayoria
de esos pensionistas con prestaciones bajas son mujeres. Asi, desde la perspectiva de lucha
contra la discriminacion, nos encontramos con que, como consecuencia de la aplicacion del
nuevo mecanismo de revalorizacion, el riesgo de pobreza va a ser mucho mayor entre las mu-
jeres que entre los hombres con pensiones bajas, una amenaza que se ve agravada por el
hecho de que las mujeres tienen una esperanza de vida sensiblemente mas alta que los hom-
bres™.

A mayor abundamiento, nadie discute que la existencia de un mayor nUmero de mujeres
entre los perceptores de pensiones bajas es consecuencia del caracter esencialmente contri-
butivo de nuestro sistema de Seguridad Social, cuyo disefio responde a criterios objetivos que
ahora no se discuten, ni en el célculo inicial de la pension ni en la revalorizacién posterior. Lo
relevante desde una perspectiva de género no es el disefio, sino los efectos de la actualizacion” ;

86 Sirva como prueba que la pensién media de las mujeres se sitla en 658,88 euros mensuales, frente a los
1.067,42 euros de los varones (datos de agosto de 2013). Igualmente, es relevante que en agosto de 2013 de los
2.495.222 pensionistas con derecho a un complemento de minimos 1.559.117 eran mujeres, lo que representa
un 62,5% del total; de los 446.118 pensionistas no contributivos, un 68,5% eran mujeres; y de los 396.966 per-
ceptores del SOVI un 88,1% eran mujeres. En total, si sumamos las tres categorias resulta que mas de dos tercios
de las pensiones mas bajas corresponden a mujeres. Ampliamente sobre la posicion de las mujeres en el sistema
de Seguridad Social: SALVADOR CIFRE, C. “La proteccion de la mujer en la vejez en el sistema de pensiones
espafiol”, Revista Internacional de Seguridad Social, vol. 66, N° 1/2013, pp. 53 ss.

67 La mencionada STJUE 20 de octubre de 2011 (Brachner) considera que “... una disposiciéon nacional que im-
plique excluir de un incremento extraordinario de las pensiones a un porcentaje considerablemente més elevado
de mujeres pensionistas que de hombre pensionistas” vulnera el articulo 4.1 de la Directiva 79/7.

88 SsTC 240/1999, 20 de diciembre, 3/2007, 15 de enero, 61/2013, 14 de marzo.

89 Véase la STJUE 13 de abril de 2010 (caso Bressol) citada por la STC 61/2013. Esta UGltima también se refiere
a una formula equivalente utilizada por las jurisprudencias comunitaria (STJUE 20 de octubre de 2011, Brachner)
y constitucional (STC 240/1999) que consiste en “...que los poderes publicos no puedan probar que la medida
responde a una medida de politica social”.

70 Segun el Instituto Nacional de Estadistica, a los 65 anos esa expectativa es de 22,4 afos en el caso de aquéllas
y de sblo 18,4 afios en el de éstos. En consecuencia, la vulnerabilidad frente al riesgo de pobreza de las pensio-
nistas se agrava por esta circunstancia, lo que supone un perjuicio desproporcionado para el colectivo de mujeres
pensionistas.

7 La STJUE 20 de octubre de 2011 (Brachner) apunta al “...efecto util...” de la prohibicién de discriminacion de
las mujeres.
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y lo cierto es que el nuevo indice agrava el riesgo de pobreza de un colectivo amplio y mayori-
tariamente femenino’2. De ahi la denuncia de una discriminacion indirecta por razén de género.

— La vulneracién del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE)

Con ocasioén del analisis del RDL 28/2012, se concluia que la decisién de suspender el me-
canismo de revalorizacion de las pensiones a efectos de no compensar la desviacion producida
en noviembre de 2012 respecto del incremento inicial de ese afio constituia una vulneracion de
tres de los principios consagrados por el articulo 9.3 CE. Pese a versar sobre el mismo objeto
—la revalorizacion de las pensiones—, es evidente que existen multiples diferencias entre los
contenidos de aquella norma y de la ahora enjuiciada. Ahora bien, esto no significa que no haya
en este caso aspectos de dudosa constitucionalidad desde la perspectiva del citado articulo 9.3
CE, en la medida en que el nuevo mecanismo de revalorizacion afecta también a los pensionis-
tas que accedieron a la pensién con un instrumento de actualizacion distinto —el vigente hasta
el 31 de diciembre de 2013—. Mi atencién va a centrarse, en particular, en la posible vulneracion
del principio de seguridad juridica. Pero previamente han de hacerse algunas consideraciones
en torno al principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individua-
les.

Como ya fue apuntado, los elementos configuradores de este Ultimo principio son tres: la
afectacién de un derecho individual —en este caso, seria el derecho a la actualizacion periédica
de las pensiones reconocido por el articulo 50 CE—; una disposicion que contenga una regula-
cion restrictiva de ese derecho —el IRA como nuevo régimen juridico menos favorable—; y, en
fin, el caracter retroactivo de la medida, esto es, su incidencia sobre situaciones juridicamente
consolidadas.

Aqui interesa lo relativo al ultimo de estos elementos. Sin necesidad de repasar ahora con
detalle la jurisprudencia constitucional al respecto’, cabe recordar que el Tribunal Constitucional
siempre ha rechazado la “huidiza” teoria de los derechos adquiridos™, apostando por un criterio
mas dinamico en la determinacion de las situaciones juridicas que como “derechos individuales”
se encuentran amparadas por el articulo 9.3 CE. De ahi que la irretroactividad normativa pros-
crita sea aquella que incide sobre efectos juridicos ya producidos que derivan de relaciones
consagradas; no, en cambio, la que se extiende a los efectos todavia no consumados’. Se ad-
mite, en definitiva, un efecto retroactivo de grado minimo?®: las situaciones juridicas creadas
bajo el imperio de la antigua disposicion pueden verse afectadas pero Unicamente en sus efectos
futuros™.

72 Adviértase el paralelismo de este caso con el abordado por la STJCE 20 de octubre de 2011 (Brachner). Es
cierto que alli se trataba de un incremento de la pension diferente en funcion de la cuantia, mientras que aqui la
subida es uniforme; pero alli era un incremento extraordinario y aqui el habitual. Lo importante en uno y otro caso
es el criterio de que la medida perjudica a los pensionistas con renta mas baja siendo asi que mayoritariamente
se trata de mujeres.

73Véase un trabajo ya clasico sobre este asunto: LOPEZ MENUDO, F. “La irretroactividad en la jurisprudencia
constitucional”, en: AA.VV. Estudios sobre la Constitucion. Homenaje al profesor Garcia de Enterria (Tomo 1), Ma-
drid, Civitas, 1991, pp. 487.

74\Véanse entre otras muchas: SsTC 27/1981, 108/1986, 99/1987 y 70/1988.

75 En este sentido, entre otras: SsTC 227/1988, 100/1990, 210/1990.

78 LOPEZ MENUDO, F. “La irretroactividad...”, op. cit., p. 491.

77 La STC 112/2006 5 abril, recuerda la “... distincion entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad
pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley, y
ya consumadas, que hemos denominado de retroactividad auténtica, y las que pretenden incidir sobre situaciones
o relaciones juridicas actuales aun no concluidas, que hemos llamado de retroactividad impropia. En el primer
supuesto —retroactividad auténtica— la prohibicion de retroactividad operaria plenamente y sélo exigencias cuali-
ficadas del bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio” (igualmente, SsTC 126/1987, 16 de
julio, y 182/1997, 28 de octubre).
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A primera vista, no parece que tal sea el caso de la nueva regulacion del indice de revalori-
zacién por cuanto sus efectos se proyectan solo hacia el futuro —efectos todavia no consuma-
dos—, mientras que la irretroactividad normativa proscrita es aquella que incide sobre efectos
juridicos ya producidos que derivan de relaciones consagradas’. Sin embargo, no debe desecharse
sin mas la consideracion de este principio, pues hay aspectos dudosos que dan pie a otras
apreciaciones.

La clave reside en el contenido del mandato relativo a la actualizacion periddica de las pen-
siones. Visto desde la 6ptica de la garantia de su suficiencia, cabe entender que el derecho a
la revalorizacién de las mismas implica la exigencia del mantenimiento de su poder adquisitivo,
algo que —como minimo- la nueva férmula no garantiza. Ahora bien, eso no significa que la apli-
cacion del nuevo indice entrafie, en todo caso, esa pérdida —de hecho, recuérdese que no habria
sido este el caso de haber regido esta formula entre 1998 y 2010—, un aspecto que diluye las
dudas de constitucionalidad por esta via de la irretroactividad de las disposiciones restrictivas
de derechos individuales™.

Cosa distinta es que las anteriores consideraciones no tengan ninguna trascendencia; al
contrario, abren la puerta a apreciar una posible vulneracion de otro de los principios consagra-
dos por el articulo 9.3 CE: el de seguridad juridica. No cabe duda de que la modificacion del
mecanismo de revalorizacion de las pensiones no afecta de la misma forma a los que en el mo-
mento de su entrada en vigor ya eran pensionistas que a aquellos que accederan a la pension
en el futuro y que, por tanto, tienen aun capacidad —en mayor o menor medida— de adoptar de-
cisiones vitales o profesionales para adaptarse al nuevo marco®.

Respecto de los ya pensionistas en 2013, el nuevo indice de revalorizacion tiene una retro-
actividad que el Tribunal Constitucional califica de ‘impropia’, pues incide en “...situaciones o
relaciones juridicas actuales aun no concluidas” (STC 112/2006). Y como el mismo 6rgano re-
conoce, en ese tipo de situaciones el enjuiciamiento de la constitucionalidad de la medida re-
sultara “... de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de
una parte, la seguridad juridica, y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una
modificacién del ordenamiento juridico, asi como las circunstancias concretas que concurren
en el caso™!.

Pues bien, hay que volver a insistir en la importancia que tiene en el sistema de pensiones
cémo se articule el mecanismo de revalorizacion de éstas. Con una expectativa de percepcion
de la pension durante veinte afios, es indiscutible que la actualizacion anual es tan relevante
como la férmula para el calculo inicial. Por eso, hay que ser conscientes de que una modificacion
—estructural- del citado mecanismo tiene una incidencia directa en la posicién del pensionista;
en este caso concreto, la previsible pérdida de poder adquisitivo durante afios deja a este co-
lectivo desvalido sin capacidad de reaccién ante la dificultad creciente de reingreso en el mer-
cado de trabajo®. Dicho lo cual, y enlazando con la anterior cita de la STC 112/2006, cabe
apreciar que el nuevo indice de revalorizacion vulnera el principio de seguridad juridica de los
que ya habian accedido a la pension antes de la entrada en vigor de la (futura) Ley.

78\/éanse, entre otras, las SsTC 227/1988, 100/1990 y 210/1990.

7% Como recuerda la STC 97/1990 “... no puede hablarse de derechos adquiridos a que se mantenga un deter-
minado 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”.

80 Su situacion, desde esta perspectiva —otra cosa bien distinta son los limites del articulo 50 CE—, seria equivalente
a la abordada por la STC 99/1987, 11 de junio, respecto de la modificacién de la edad de jubilacion de los funcio-
narios.

8! De nuevo, STC 112/2006, asi como 126/1987, 16 de julio, y 182/1997, 28 de octubre

82 En principio, una alteracién temporal, puntual, del mecanismo de revalorizacion no seria suficiente para entender
que se ha vulnerado la seguridad juridica, tal como se defiende a continuacion. Cosa distinta es lo sucedido con
el RDL 28/2012 que si transgredi6 ese principio al actuar sobre un derecho —el de compensacion de desviacion
de la inflacion— que ya se habia consolidado.
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El analisis debe partir del reconocimiento de un criterio asentado en la doctrina constitucio-
nal®®, segun el cual, el respeto de la seguridad juridica “...no puede producir una congelacién
del ordenamiento juridico o impedir toda modificacion del mismo”. Ahora bien, el propio Tribunal
Constitucional admite que esta aplicacion flexible del citado principio que evita la petrificacion
normativa debe modularse a través de otros parametros, entre los que se incluye el principio
de proteccion de la confianza legitima (Vertrauensschutz)® . Este principio de inspiracion ale-
man, con larga tradicion en la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [antes ‘de
las Comunidades Europeas’]®®, ha sido invocado por nuestro Tribunal Constitucional en diversas
ocasiones casi siempre relacionadas con aspectos fiscales®. Pese a que no ha sido tan prodigo
en la delimitacion de su contenido, si cabe encontrar en la doctrina constitucional una caracte-
rizacion basica de esa confianza legitima que, como “...derivaciéon del principio de seguridad
juridica” (STC 222/2003), “...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 lo anterior cabe razonablemente inferir —siguiendo la linea argumental del voto particular
del magistrado Rubio Llorente a la STC 208/1988— que “(e)n un Estado social y democratico de
Derecho (...) la seguridad juridica implica también (...) la necesidad de que el Estado no pueda
abrogar aquellas normas que (...) estan precisamente destinadas a dotar de una minima ga-
rantia a determinados grupos sociales”.

En este sentido, pocos aspectos ilustran mejor esta idea que la relevancia que para los pen-
sionistas tiene el mantenimiento del poder adquisitivo de sus pensiones; de ahi que un cambio
sobrevenido —pero permanente, no coyuntural®®— que, tal como reconoce la Memoria que acom-
pafiaba al anteproyecto de ley, aboca a los pensionistas a una importante pérdida de poder ad-
quisitivo en los préximos afios vulnera la expectativa legitima —legal, pero sobre todo
constitucionalmente fundada— que los miembros de ese colectivo tenian en el momento de ac-
ceso a la pensiéon de que ésta —pension de jubilacion, mayoritariamente— sea su principal o
Unica fuente de rentas en la vejez®. Sin que en ningln caso quepa encontrar una justificacién
“...objetiva y plausible que hiciera ceder el principio constitucional de seguridad juridica ante in-
tereses publicos de preferente atencion” (STC 234/2001), pues una invocacion genérica a las
dificultades econdmicas® y al futuro envejecimiento de la poblacién no pueden amparar un cam-
bio drastico de la fisonomia de nuestro Estado social que en este caso concreto esta conde-
nando a la pobreza a buena parte de los que hoy ya perciben su pension y que carecen por
razon de edad, principalmente, de capacidad de reacciéon®'.

83 Sirvan como ilustracién las SsTC 126/1987, 277/1988 y 210/1990.

8 Sobre este principio, véase un reciente analisis en: MARTINEZ NOYA, J.A. El principio de confianza legitima
en la actuacion de la Administracion: su origen y tratamiento jurisprudencial, Diego Marin, Murcia, 2012.

85 Asi, ha reconocido que este principio forma parte de los principios fundamentales de la Union (TJCE 5 de mayo
de 1981, Durbeck; 24 de marzo de 2011, ISD Polska; TJUE 26 de junio de 2012, Polonia/Comisién; y 14 de mayo
de 2013, Agrargenossenschaft Neuzelle; entre otras muchas.

86 Entre otras muchas: SsTc 173/1996, 222/2003 y 178/2004.

87 Por todas, SsTC 150/1990 y 234/2001.

8 Como reconoce el Tribunal Constitucional portugués, una medida excepcional, transitoria, podria justificarse
por razon de interés publico (Acordao 187/13).

8 En general, el Tribunal Constitucional portugués considera que los pensionistas son titulares de una posicion
juridica especialmente tutelada a través del “principio da protecao da confianca” (Acérdao n 353/12 'y 187/13).

% Esas dificultades econdmicas pueden ser ciertas por un desequilibrio presupuestario como el que se vive en la
actualidad. En tales casos cabria aceptar una respuesta coyuntural (¢congelacion de la pension uno o varios
anos?); pero lo que no es admisible en ningln caso es que sobrevenga un cambio en el mecanismo de revalori-
zacion que altera la fisonomia del sistema.

91 Apreciacion compartida por el Tribunal Constitucional portugués en el Acérdao 187/13.
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Finalmente, la aplicacién inmediata de esta nueva regulacion resulta abusiva por acuciante
que resulte la situacion econémica. Los efectos de una medida de tanta trascendencia en tér-
minos estructurales exigiria al menos un calendario de aplicacion gradual para evitar perjuicios
(atn mas) desproporcionados. Cabe traer a colacion, de nuevo, la STEDH 17 de febrero de
2011 (Andrle contra Republica Checa) en la que se alerta sobre los peligros que entrafa este
tipo de modificaciones para “...la paz social, la previsibilidad del sistema y de la seguridad juri-
dica”.



