APROXIMACION AL DERECHO TRANSITORIO DE
SEGURIDAD SOCIAL

M2 GEMA QUINTERO LIMA
Becaria FPU (MEC) de la Universidad Carlos Il de Madrid

EXTRACTO

Desde el angulo material concreto de la Seguridad Social, se pretende lle-
var a cabo un nuevo acercamiento al Derecho Transitorio. Ese nuevo
acercamiento pasa, de un lado, por el andlisis de la posibilidad de aplicar
al Derecho de la Seguridad Social los métodos usuales propios del
Derecho Transitorio como instrumentos de reglamentaciéon del cambio.
De otro lado, se han de redefinir los principios habitualmente expuestos
por la doctrina como elementos sustanciales de solucion de los prpble-
mas transitorios. Y este cuestionamiento previo de la capacidad dg los
métodos y principios tradiciones para resolver los interrogantes deriva-
dos de la sucesion de normas de Seguridad Social se produce en laj medi-
da en que la configuracion del sistema de proteccion tiene unas
determinadas caracteristicas, susceptibles de modalizar las situagiones
transitorias habitualmente problematicas en Seguridad Social. De tal
forma que las especificidades de las relaciones juridicas de Segyridad
Social pueden impedir la aplicacién automatica de los métodos y prjnci-
pios de solucion tradicionales del Derecho Transitorio considerados en
abstracto.
A ello se ha afiadir que, dado el caracter esencialmente dinamico |de la
Seguridad Social que le hace estar sometido constantemente a revisiones,
se hace necesario hallar instrumentos de estabilizacion del suborgdena-
miento de Seguridad Social. Asi, la inestabilidad se veria relativizada si,
dado que los cambios son necesarios para la configuracion progresiya del
sistema y no se puede prescindir de ellos, se pudiera al menos en
una légica comun construida por un elenco de principios generale
subyazca a todos los transitos normativos en esta materia y ofrezc
tas Unicas para solucionar todos los eventuales problemas de la tr
riedad de Seguridad Social.
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1. NOTAS INTRODUCTORIAS

1.1. La sucesion normativa en Seguridad social. Nueva aproximacion al
Derecho transitorio

El Derecho se erige como instrumento de ordenacion de la vida social. En
la medida en la sociedad generadora y destinataria del fendmeno juridico evo-
luciona, es previsible que el Derecho cumpla esa funcion reguladora inmerso
en un determinado contexto. Contexto que le sirve de marco aplicativo y que
en Ultimo término es uno de sus factores condiciorfares ello, se puede
constatar que el legislador se esta valiendo constantemente del Derecho para
juridificar la realidad. No solo lleva a cabo juridificaciones sucesivas sino que
las realiza de un modo diverso cada vez. Asi, en general, cada ordenamiento

1Es posible asi hablar de la historicidad del Derecho o del “Derecho en el Tiempo”, como una de
las tres posibles dimensiones de la relacion Tiempo-Derecho. Ese enfoque del “Derecho en el
Tiempo” se opondria a las otras dos dimensiones de “Tiempo del Derecho” y “Tiempo en el
Derecho”. Se trata de conceptos adelantados por Rafael HERNANDEZ MARIN, que distingue
entre el tiempo como marco de existencia de las normas, y el tiempo como contenido de las mis-
mas. (ntroduccién a la teoria de la norma juridicéadrid: Marcial Pons, 1998, p. 427 y ss.),

asi como por Jacques HERON, que distingue en su estudio estructural del Derecho Transitorio
entre “le temps de la loi”, y “la presence du temps dans la regle de Dirsihtipes de Droit
Transitoire Paris: Dalloz, 1996, 168 p.)
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juridico es un sistema dindmico en constante evolucion: se incorporan nuevas
normas y otras dejan de pertenecer al ordenamiento

Ha de decirse, no obstante, que ese caracter dindmico que se predica del
ordenamiento en general es susceptible de sufrir distintos grados de materia-
lizacién en cada una de sus ramas. En efecto, no se puede ignorar que hay
algunos subordenamientos con tendencia a ser, al menos parcialmente, esta-
bles e inactivos. Como tampoco se puede obviar la existencia de otros que se
encuentran dotados de un grado de dinamismo que hace de ellos sectores ines-
tables. La cualidad de inestabilidad no ha de ser percibida con connotaciones
negativas, antes al contrario, a veces, el cambio continuo es denotativo del
movimiento tendencial que constituye la propia esencia de dicho subordena-
miento en su configuracién Ultima, tal y como sucede en el Derecho de la
Seguridad Social, que es sin duda una de las ramas del ordenamiento que a
mayor velocidad cambia. Es mas, la idea de reforma es una constante impli-
cita en el sistema de Seguridad SécRéarece asi que el sistema, por su pro-
pia esencia, esta siempre sometido a constantes revisiones, siendo la reforma
no una exigencia coyuntural sino el elemento caracterizador permanente de la
Seguridad Social. De ahi que se hable de ésta como algo siempre en trance de
realizacion y permanentemente inacabada

Se suceden las normas en esta materia, y habitualmente se trata de una suce-
sién normativa de textos de diferente r&nd@sa proliferacion de normas, que

2Especialmente relevantes desde el punto de vista filoséfico son las reflexiones sobre el Tiempo
y el Derecho de F. OST. Véase OSTLE.temps du droit. Pari<Odile Jacobs, 1999, 376 p. y

OST, F y VAN HOECKE, M. (Ed.) Temps et drolte droit a-t-il pour vocation de durer?
Bruxelles: Bruylant, 1998, 469 p.

*VIDA SORIA, J. “La reforma de la Seguridad Social.” en PRADOS DE REYES, F.J.I(Dir)
Jornadas Andaluzas deDerecho del Trabajo y de la Seguridad Sdeidiid: MTSS, 1984, p.

241y ss.

*GONZALEZ ORTEGA, S., “El sistema de Seguridad Social.” En CGB&lecho de la
Seguridad SociaBarcelona: CGPJ y Centre d'Estudis Juridics i Formacio Especialitzada, 1994,

p. 15y ss.

*El Derecho de la Seguridad Social presenta una complejidad técnica tal que hace patente la rela-
tiva incapacidad del legislador para abordar la regulacion completa de la materia. De forma que
se ha tendido a emplear la técnica de la legislacion delegada, asi comdégidataon en cas-

cada Cortes-Gobierno-Ministro de Trabajo-6rganos administrativos. (DESDENTADO BONE-

TE, A., “Nostalgia del sistema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una época
de crisis. A porposito del “Cédigo de Seguridad Socift&laciones Laborales1996, Tomo |,

p. 477 y 478.)

La técnica de la legislacion en cascada que no es sino la aplicacién del esqueStafdrdau

der Rechtsordnung construccion progresiva del ordenamienRisefiada por Adolf MERKL,

ésta construccién se concreta en la constatacion de que las normas que forman el ordenamiento
presentan un valor juridico desigual, y constituyen una jerarquia de grados sucesivos de valor
decreciente. Asi, desde la Norma Fundamental, se produce una concrecion hacia abajo del orde-
namiento, en la que la norma inferior tiene parte de ejecucion respecto de la norma jerarquica
superior, y de creacion respecto de la que se encuentra en un escal6n inferior al suyo. (Véase
BONNARD, R., “La théorie de la formation du Droit par degrés dans l'oeuvre d'Adolf
Merkl.”"Revue de Droit Public, 1928, p. 668-696.)
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desemboca en una inflacion cuantitativa, se suma la tendencia a llevar a térmi-
no reformas intensas cualitativamente hablando. Todo ello en tal grado que no
qgueda més que percibir un cierto desorden jufidied que resulta una reali-
dad de transicion especialmente compleja. Y si, en general, cualquier cambio
genera una situacion de transicion delicada, las transiciones normativas en
Derecho de la Seguridad Social no son sélo delicadas sino trascendentes. En
esta materia, no s6lo hay que contar con la multiplicidad de normas sucesivas,
sino que hay que ser consciente de las repercusiones practicas que las modifi-
caciones sustanciales impliéan

En Seguridad Social, es previsible hallarse ante un panorama transitorio
particular, que si bien retne las notas de cualquier situacion de transito, sin
embargo, por la propia naturaleza y esencia de este subordenamiento, genera
cuestiones problematicas especificas que justifican una aproximacion dife-
rente al fendmeno transitorio y a su tratamiento por el legislador. En efecto,
se observa la complejidad de la construccion de las relaciones juridicas del
sistema de proteccion, asi como de la organizacion y funcionamiento de dicho
sistema. Y a ello se une la existencia de determinados principios vertebrado-
res del sistema de Seguridad Social que impregnan la configuracion de la ins-
titucion en si misma. Asi, las especificidades del transito normativo en
Seguridad Social requieren una reformulacion del tratamiento tradicional del
Derecho Transitorfo

®Véanse, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Histicia y seguridad juridica en un mundo de

leyes desbocadadadrid: Civitas, 1999, 110 p. y PALMA FERNANDEZ, J. La seguridad

juridica ante la abundancia de normadadrid: CEPC, 1997, 96 p.

"Cualquier produccion normativa sucesiva genera una situacion de transicion en la que surgen
multiples interrogantes referidos genéricamente a cual sea el Derecho aplicable a determinados
hechos, situaciones y relaciones juridicas. Todos estos interrogantes pueden considerarse en abs-
tracto constitutivos del denominado problema transitorio. Dicho problema transitorio hace acto
de presencia en cada cambio normativo, y presenta distintos grados de complejidad, a los que la
doctrina ha tratado de dar solucién en no pocas ocasiones. Sin embargo, los planteamientos cla-
sicos no son suficientes cuando la transicion no es sélo cuantitativa sino también cualitativamente
importante, y ademas se produce con frecuencia. Entre los planteamientos clasicos, veanse, entre
otros, BACH, L.E. “Contribution a I'étude du probléme de l'application des lois dans le
temps.”"Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1969, p. BORDA, G.Retroactividad de la ley y
derechos adquirido8Buenos Aires: Perrot, 1951, 114 p., FIORB®Ila irretroactividad e inter-
pretacion de las leye8? ed. Madrid: Reus, 1927, 635 p., HAGE CHANINELEs conflits dans

I'espace et le temps en matiere de prescripfaris: Dalloz, 1977, 339 p. HERON, Brincipes

de Droit Transitoire Paris: Dalloz, 1996, 168 p., LEVEL, Essai de systematisation du conflit

de lois dans le temp#®aris: LGDJ, 1959, 344 p.; y ROUBIER, Bg Droit Transitoire2e. ed.

Paris: Dalloz et Sirey, 1960, 590 p.

8Tradicionalmente, la aproximacion al Derecho Transitorio ha sido tan pretenciosa como relati-
vamente fallida, desde el momento en que se pretende configurar un sistema general y universal
de solucion de los problemas derivados de la sucesion de normas en el tiempo. Sin embargo, la
pretendida universalidad no es posible a menos que la tipologia de los cambios sea Unica. Pero,
si se admite que el cambio normativo en Seguridad Social presenta ciertas especialidades, no se
puede admitir la aplicacion automatica de una construccion abstracta y general, basada, ademés
en categorias que no se corresponden ni con las categorias juridicas del subordenamiento de
Seguridad Social, ni tienen en cuenta la existencia del subyacente axiolégico del mismo.
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1.2. El punto cero del transito

Esa nueva aproximacion al Derecho Transitorio de Seguridad Social —en
la que se trata de reformular la teoria general de la solucién de los problemas
derivados de la sucesion de las normas en el tiempo para adecuarla al transi-
to normativo de Seguridad Social- requiere, como prius necesario, fijar en
gué momento se produce la sucesion nornfativa efecto, la necesidad de
determinar el instante del cambio se entiende en la medida en que la duda de
gué legislacién resulta aplicable a determinados hechos —cuestién en la que en
definitiva consiste el problema transitorio— solamente surge una vez que se ha
producido dicho cambio. De ahi, que sea preciso fijar en qué momento entra
en vigor la nueva norma, y cuando deja de estar vigente la antigua.
Temporalizado ese punto, @linto cero del cambio normativeera ya posi-
ble establecer los @mbitos competenciales teéricos de las normas que se suce-
den. En otras palabras, sélo cuando se ha delimitado el campo temporal de
aplicacién de la nueva norma y de la que a ésta sucede, es posible localizar,
al menos en términos ideales, el sustrato factico y juridico que permanece vin-
culado a cada norma asi como el sustrato vinculable simultdneamente a mas
de una norné Establecido ese momento se puede entrar a distinguir qué
hechos y situaciones juridicas han quedado bajo el imperio de la legislacién

De este modo, se hace necesaria una nueva aproximacion al Derecho Transitorio. No es nueva en
la medida en que el Derecho Transitorio ha sido objeto de multiples tratamientos doctrinales. La
novedad radica en que, si bien no se renuncia a la pretension de disefiar un esquema abstracto
eventualmente valido para la sucesion de normas de Seguridad Social en abstracto, ese intento se
refiere no al ordenamiento juridico en su cojunto, sino respecto del subordenamiento de
Seguridad Social. Asi, la sistematizacion de la sucesion normativa y sus vicisitudes se lleva a
cabo desde un enfoque distinto de los anteriores. Las sistematizaciones llevadas a cabo bien por
civilistas, bien por administrativistas, estaban embebidas de postulados radicalmente privatistas
0 publicistas. Por todo lo anterior, se requiere una aproximacion al Derecho Transitorio con la
finalidad de ajustar la teoria general a las especificidades del Derecho de la Seguridad Social, lo
gue genera un tratamiento inicial esencialmente critico tanto de los métodos como de los princi-
pios de solucion de aquél.

°Se habla dsucesion normativg con esta expresion se pretende evitar la adopcién de la pers-
pectiva clasica de concebir la sucesion de las normas en el tiempo coconfliotd de normas

en el tiempoPor el contrario, aqui se omite esa vision conflictual. Se puede mantener que no hay
ningun conflicto, en la medida en que, en definitiva, la cuestion de la sucesién de normas en el
tiempo se reduce a una cuestion de delimitacion de la competencia de las normas en el tiempo.
Para llevar a cabo esa delimitacion, de un lado, las normas contienen en si mismas coordenadas
relativamente precisas que permiten definir los respectivos ambitos de competencia, y si no fue-
ran suficientes, el legislador puede ofrecer coordenadas complementarias desde su sistema de
Derecho Transitorio.

*Por definicion, los hechos que quedan claramente vinculados, bien a la norma antigua, bien a la
nueva, son aquéllos que se producen y se agotan durante la vigencia de una u otra norma. Se con-
traponen a ellos aquéllos otros que se inician y desarrollan en lapsus temporales que se corres-
ponderian con periodos de vigencia de normas sucesivas. Son éstos los dendmiutamos
intertemporalesde los que se trata con detenimiento més adelante por ser el objeto sustancial del
Derecho Transitorio.
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anterior, cuales han de quedar bajo el de la nueva, y cuales quedan a caballo
entre ambds

Esa primera labor de fijar el punto concreto de la transicién en el que la
norma anterior entrega el relevo a la nueva no deja de ser complicada, en la
medida en que los conceptos de entrada en vigor y derogacion, no son cate-
gorias en absoluto univocas, sino sometidas a debates sucesivos por la doctri-
na iusfilosofic& Simplificado, dicho debafese centra en las categorias de
validez, vigencia y aplicabilidad-efectividad.

Es posible hablar de lalidez o juridicidadde la norma para hacer refe-
rencia a la adecuacion de la misma a los criterios formales y sustanciales de
produccién normativa.

Por su parte, l@igenciade la norma se puede referir a su pertenencia a
/existencia en el ordenamiento, que viene determinada por el intervalo que
transcurre entre la entrada en vigor y la derogacionaplleabilidad o efec-
tividad de la norma se puede entender referida al despliegue de efectos mate-
riales de la norma respecto al sustrato objetivo y subjetivo que aprehende.

Sobrevenido el proceso normativo, en sede parlamentaria 0 gubernamen-
tal, que introduce en el ordenamiento espafiol una norma llamada a sustituir
a otra, la antigua norma deja de estar vigente en el mismo instante en que el
que la nueva entra en vigor. Esta entraria en vigor trascurrido el periodo de
vacatio legis que a falta de otra previsién, se produce a los veinte dias de su

Hallar ese punto es solo una operacién instrumental para avanzar en la clarificacién de la cober-
tura juridica de los denominados hechos intertemporales, que son los que constituyen el nlcleo
del problema transitorio en abstracto. Ha de advertirse de que, una vez deslindado un punto con-
creto de la transicion, con ello no se solucionaria la probleméatica de la sucesién normativa. Por
el contrario, es sélo el primer paso para resolver los problemas ultimos de la modificacién legis-
lativa del ordenamiento. En efecto, fijado el punto en el que la ley antigua entrega el relevo a la
nueva norma, es posible constatar que los hechos juridicos no son siempre puntuales, ni aconte-
cen siempre a uno u otro lado de la linea divisoria ideal marcada por la fijacién del punto cero.
Por el contrario, los hechos y situaciones tienen un fluir en la realidad, y no son anecdéticos los
hechos y situaciones juridicos de una complejidad temporal a resolver. En ese sentido, surge la
duda de cuél de las normas en eventual concurrencia, la anterior o la posterior, es aplicable a los
hechos sucesivos o continuados cuya vida juridica es de tal espesor temporal que les hace pro-
longarse bajo el imperio temporal de normas cuyos limites temporales desbordan. Nacidos en el
pasado a tenor de la legislacién anterior, hay hechos y situaciones que atraviesan la linea ideal del
relevo normativo y se prolongarian bajo el imperio de la nueva norma, generando asi ese llama-
do problema transitorio del que se ha de tratar mas adelante.

2\/éanse entre otros, AGUILO, Sobre la derogacion. Ensayo de dinamica juridigéxico:
Fontamara, 1995, 106 p., BULYGUIN, ENorme, validita, sistemi normativiTorino: G.
Giapichelli, 1995, 310; DIEZ-PICAZO, L. M.a derogacion de las leyesladrid: Civitas, 1990,

377 p; HERNANDEZ MARIN, R.Introduccién a la teoria de las normas juridicddadrid:

Marcial Pons, 1998, p. 381-480; HERON,RYincipes de Droit TransitoireParis: Dalloz, 1996,

168 p. y KELSEN, HTeoria general de las normas juridicadéxico: Trillas, 1994, 392 p.

3Se trata de un debate que ni es nuevo ni corresponde a un foro Unico. Es predominantemente
iusfiloséfico, pero se traslada en ocasiones al &mbito positivo. En cualquier caso, es un debate
cardinal para la dogmatica juridica al que no se puede ser ajeno, pero en el que, sin embargo, aqui
no se puede entrar. No obstante lo cual se hace necesario una relativa precisiéon terminolégica en
torno a las categorias que suscitan dicha polémica.
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publicacion en el Boletin Oficial del Estado (2.1° CC). A su vez, tanto si expre-
samente lo prevé, como si resultase una derogacion tacita por ser incompatible
en sus términos, esa misma norma nueva ejerce su poder derogatorio sobre la
norma que la antecede. (2.2° CC). De este modo, el inicio de la vigencia de la
norma posterior coincidiria con el fin de la vigencia de la anterior.

Ese seria ehodus operandieal de la sucesion normativa: se sobrevienen
los periodos de vigencia de normas temporalmente continuas de &mbito obje-
tivo, subjetivo y espacial idéntico. Mas la situacion se complica desde el
momento en que ha de tenerse en cuenta un tercer conceptapktalali-
dado efectividadde las normas. Tradicionalmente la articulacién de estos con-
ceptos no presentd mayor problema, dado que la aplicabilidad era una cualidad
gue resultaba asociada a la vigencia; de modo que el inicio de vigencia marca
el inicio de la aplicabilidad de la nueva norma, asi como la derogacién deter-
mina el cese de aplicabilidad de la norma anterior. O en otras palabras: desde
que la norma pertenece al ordenamiento despliega sus efectos y su derogacion
por la norma posterior genera el cese de los mismos. Sin embargo, concep-
tualmente se producen ciertos fendémenos que enturbian el panorama. Si bien
lo normal es que la norma entre en vigor después de un cierto periodo de vaca-
tio legis variable a contar desde la publicacion, el legislador puede servirse de
ciertos mecanismos artificiales. Con ellos, una vez se ha producido la entrada
en vigor, se puede, bien diferir el inicio de los efectos de la norma a un momen-
to ulterio?, bien retrotraer sus efectos a un momento anterior al inicio de
vigencid®. Eso supone una disociacion evidente entre el plano de la existencia
real o de la fuerza abstracta de la norma y el de su aplicacion efectiva al mate-
rial factico que pretende regular. Y esa disociacion importa desde el momento
en que los hechos y situaciones juridificadas o desjurificadas se desarrollan
inexorablemente en la realidad, al margen de las construcciones'iegales

“Por ejemplo, la Disposicion Final Primera de la Ley de Seguridad Social de 1966, en su apar-
tado primero, establecia que entraria en vigor al dia siguente de su publicacién en el BOE. Asi,
entro en vigor el 23 de abril de 1966. Sin embargo, en los siguentes apartados de esa misma dis-
posicion, el legislador preveia diferentes momentos para el inicio de los efectos. En particular, se
preveia, por ejemplo, que la ley, en lo que concernia al Régimen General, tendria efectos a partir
del 1 de enero de 1967. De este modo, el legislador marcaba el inicio formal de la vigencia del
nuevo conjunto normativo, pero diferia el inicio de su vigencia material o aplicabilidad.

Sirva de ejemplo otras de las primeras normas reguladoras del sistema de Seguridad Social. La
Orden de vejez de 13 de enero de 1967, publicada en el BOE de 26 de enero, en su disposicion
final, retrotraia el inicio de sus efectos al 1 de enero de ese afio. Y el mismo procedimiento siguiod
el legislador con las demas normas de desarrollo de la pension de jubilacion, de 6 de julio de
1967, cuyos efectos retrotrae también al 1 de enero de 1967.

*Por ello, se han multiplicado las sistematizaciones doctrinales de la cuestion. Se ha repetido en
la doctrina la distincion entre vigencia formal y material de las normas, que se corresponderia con
la separacion entre vigencia como existencia formal (intervalo entre publicacién y derogacion) y
aplicabilidad (intervalo en el que la norma despliega efectos). Véanse por todos Regina GAYA
SICILIA (El principio de irretroactividad de las leyes en la jurispridencia constitucidviadrid:
Montecorvo, 1987.) y Francisco LOPEZ MENUDHI frincipio de irretroactividad de las nor-

mas jurdico-administrativasSevilla: Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1982)
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En situaciones normales, ambos ambitos de vigencia coincidirian. Sin
embargo se disocian en los supuestos patoldgicos. En el cakfedelento
de los efectos a un momento ulterior al del cumplimiento dadatio legis
la norma tendria una vigencia formal anterior a la material: la norma estaria
vigente formalmente desde el cumplimiento del plazeatatiq pero mate-
rialmente sélo a partir del momento en que es aplicable a un sustrato factico
encuadrable en su disefio normativo del supuesto de*hdehel caso de la
retroaccion de los efectos, la norma tendria una vigencia material que comien-
za antes de la vigencia fortfaEn ambos supuestos, si no material si for-
malmente, se estd produciendo un desplazamiento del punto cero del cambio

7E| diferimento o aplazamiento del inicio de efectos de las normas suele tener su razén de ser en
aquellos supuestos en que la introduccién de una norma o un conjunto de ellas requiere un des-
arrollo normativo paralelo, porque se trata de una norma de caracter basico o general. Es un pro-
cedimiento igualmente operativo cuando la introduccién de una nueva norma en el ordenamiento
exige una nueva materializacién concreta, de tal forma que previamente se hayan de dotar estruc-
turas materiales o personales a fin de poder implementar esa nueva regulacion. En tercer lugar, el
diferimento se hace necesario en los supuestos en que se pretende dar un periodo de adaptacion
de los destinatarios a la nueva realidad normativa. En estos tres casos, podria alegarse que siem-
pre seria posible establecer un periodo lo suficientemente amplaxcaio legis en lugar de

hacer entrar en vigor la norma para privarle transitoriamente de efectos. Y es una alegacion legi-
tima, pero que también encuentra respuesta legitima cuando se accede a los supuestos concretos.
Siguiendo con el ejemplo de la Ley de Seguirdad Social de 1966, razones politicas aconsejaron
hacer entrar la norma en vigor y privarle de efectos para los particulares. Durante ese lapsus, el
Gobierno, que si estaba vinculado por el texto, habia de desarrollar el texto legal con numerosas
normas de rango reglamentario. Con la oportuna entrada en vigor el 23 de abril de 1966, el
Gobierno conseguia introducir formalmente en el ordenamiento una norma social y politicamen-
te controvertida, cuya vigencia, de haberse pospuesto, podria haber peligrado. (Véase PESO Y
CALVO, C. DEL, “De la proteccion gremial al vigente sistema de Seguridad Social: apuntes his-
téricos comentados.Revista de la Facultad de Derecho de Madiifi66, n°® 27.)

8L a vigencia de las normas es algo distinto de la eficacia de su representacion. Es decir la intro-
duccién de la norma en el ordenamiento como existencia es un hecho de la realidad; y sin embar-
go, la representacion de la obligatoriedad de la norma es una actividad mental. De esta forma es
posible concebir una norma como obligatoria en un momento anterior al momento de inicio de
existencia real. Por ello, nada impediria aplicar una norma como esquema interpretativo a hechos
gue ocurrieron antes de su vigencia. (KELSEN,Tebria del Derecho y del Estatitéxico:

Imprenta Universitaria, 1950, p. 44).

Por ello, no hay que confundir en ninglin caso, si bien son figuras con un espacio capiitn, la
cacion retroactiva de la nueva ley, con la retroactividad como principio de solucién del proble-
ma transitorio.La aplicacion retroactiva de una norma consiste en aplicar una norma con relacién

a supuestos de hecho y relaciones juridicas constitudos y acontecidos en un momento anterior a
aquél en el que iniciara su vigencia formal. Se trata de un artificio, tal y como sefiala Jacques
HERON.

Sin embargo, la aplicacion retroactiva se ve matizada por un cuarto concepto. Junto a validez, efi-
cacia y aplicabilidad, HERON prevé la cualidad debaervanciade la norma. El inicio de la
observancia de la norma hace referencia al instante a partir del cual el sujeto destinatario de la
norma debe conformarse a la misma. Asi, en los supuestos de aplicacién retroactiva de la norma,
el momento del inicio de la observancia de la norma comienza desde la entrada en vigor de la
misma, y en la medida en que se haya de dotar de efectos a lacoonmaihubiese estado

vigente en el pasado, el sujeto de la norma, ha de reexaminar el pagaaii factoficticia-

mente. (Véase HERON, Principes de Droit TransitoireParis: Dalloz, 1996, p. 28 y ss.)
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bien hacia el pasado, bien hacia el futuro. Lo que se traduce en una expansion
0 en una contraccion del ambito competencial de las normas que se suceden.
En el caso del diferimento por el legislador de los efectos de la nueva norma,
la norma anterior, aunque se habria de entender derogada desde el momento
de entrada en vigor de la nueva, sin embargo solo lo estaria formalmente.
Materialmente desplegaria sus efectos, se aplicaria a la realidad, hasta que
haga lo propio la norma que la sucede. En este supuesto, el punto cero del
cambio se situaria en el momento del inicio de efectos de la nueva norma. Se
trataria de un punto cero diferttlden el caso de la retroaccion, la derogacion
material de la norma anterior se produciria, eso si, ex post facto, antes de que
perdiera su vigencia formalmente, y el punto cero del cambio se produciria
entonces, siendo un punto cero anticipado.

Tanto en el caso del diferimento como de la anticipacion del inicio de
efectos, y con ello del punto cero, las normas resultan aplicables mas alla de
sus ambitos competenciales de vigencia normal. En estos supuestos en que la
norma despliega sus efectos antes del inicio de su vigencia formal porque se
retrotraen sus efectos, o0 en los supuestos en que los despliega después de su
derogacion formal, porque se difieren, se presenta un fenémeno de ultractivi-
dad de las normas entendido en sentido affplio

Una vez determinado ese instante en el que se entrega el relevo es ya posi-
ble entrar a analizar la cuestion central de la problematica del transito. La
determinacion del punto cero se ha planteado aqui de un modo simplificado,
pero se complica cuando se dan situaciones de sucesién normativa multiple,
en la que numerosas normas suceden a otras*ta®asiando se producen
sucesiones parciales desde el punto de vista objetivo, subjetivo o espacial,

®En el caso puesto como ejemplo de la Ley de Seguridad Social de 1966, el punto cero del cambio
normativo operado por ese conjunto normativo y por sus normas de desarrollo, no se situaria en el
23 de abril de 1966, sino que el punto cero de la transicion se hallaria en el 1 de enero de 1967.
*Hay que diferenciar este fenédmenoutteactividad amplo sensde otros dos fenémenos. De un

lado, de laultractividad stricto sensly de otro, de lpostactividad En sentido estricto, se habla de
ultractividad para hacer referencia a las situaciones en que una vez vigente la nueva norma, es decir
en un tramo posterior al punto cero, sigue aplicandose la norma anterior a un determinado conjun-
to de situaciones y hechos, los denominados intertemporales, supuesto que se analizara mas ade-
lante, y que se corresponde cosupervivenciale la norma anterior como principio de solucion

del problema transitorio. Por su parte, se hablaodeactividadpara también hacer referencia a la
aplicacion de la ley anterior después del punto cero, no a un sustrato factico intertemporal —lo cual
se corresponde con la supervivencia— sino a uno nuevo, sin ningln elemento de intertemporalidad.
En el caso de la ultractividad en sentido amplio, no se esta en el plano de la solucion de la cuestion
de la legislacion aplicable a los hechos intertemporales. Por el contrario, el discurso se mantiene en
el plano de la determinacion del punto cero del transito. Es decir, cuando se habla de ultractividad
en sentido amplio, se entiende que aln no se ha producido el cambio normativo, no ha habido aun
entrega del relevo. Si la norma anterior resulta ultractiva hacia el futuro, se difiere el punto cero, si
la norma nueva resulta ultractiva hacia el pasado se anticipa.

2Sjrvanos de nuevo el ejemplo de la Ley de Seguridad Social. Su promulgacion, asi como las suce-
sivas promulgaciones en 1972, 1985 y 1997, por ejemplo de normas de perfeccionamiento, raciona-
lizacion y consolidacion del sistema de Seguridad Social son denotativos de que lo normal no es que
el legislador proceda a la reforma del ordenamiento norma a norma, sino que reforma cuerpos nor-
mativos completos; de ahi que, la concrecion del hasta ahora discurso abstracto se torne complicada.
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algo que sucede, por ejemplo, en la categoria normativa de las leyes de acom-
pafiamiento a las leyes presupuestarias.

1.3. El problema transitorio y los hechos intertemporales

El denominado problema transitorio es el resultado de algo incuestiona-

ble: el Derecho tiene como sustrato objetivo la realidad, y en ella se suceden
despliegues continuos de hechos y situacidngs trata de hechos y situa-
ciones, que pueden ser constitutivos 0 no de relaciones juridicas, pero que
gozan de una determinada dimensién temporal. Pueden ser concretados en un
punto, o se pueden producir sucesivamente, bien agotandose, bien mante-
niéndosé&. A esa constatacion se ha unir otra: el Derecho procede al asimien-
to-desasimiento de los hechos y situaciones de diferentes modos, y grados
(puede asirlos en su existencia actual, pretérita o futura, de modo total o par-
cial, provisional o definitivamente, con caracter principal o secundariamente).
Y los puede emplear para construir, bien el presupuesto de hecho, bien la con-
secuencia juridica de las normas, sin estar vinculado por lo hecho previamen-
te. De tal forma que puede proceder distintamente a como lo hiciera en sus
juridificaciones anteriores.

O de otro modo, una vez fijado el punto del relevo normativo, y con inde-
pendencia de que haya habido una anticipacion o un diferimento del mismo y
se hayan dado fendmenos de disociacion de la vigencia formal y material en
las normas que se suceden, es observable la existencia de una corriente fac-
tual ajena a las delimitaciones ideales de sucesion de normas. En ese momen-
to surge la duda de qué norma ha de ser aplicable, si la anterior, bajo cuyo
imperio se constituyeron, o la nueva puesto que es la que sucede derogando a
la que le ha precedido. Asi, el problema transitorio —expresado en singular,
pero constitutivo de una imbricacion de varias cuestiones problematicas— se
resume en la determinacién de qué norma les serd de aplicacion a aquellos
hechos y situaciones juridicas que nacieron, desplegando o no efectos, en el
tramo ideal anterior al punto cero, pero que son susceptibles de prolongarse
més all4 de éste. Se trata en definitivapteblema de derecho aplicable a
los hechos intertemporafés

Los hechos intertemporales son aquéllos que por su prolongacion en el
tiempo, participan del asimiento coactivo de normas sucesivas. En abstracto,

2\éase COTE, P.A., “La position temporelle des faits juridiques et I'application de la loi dans le
temps.”Revue Juridique Thémi$988, vol. 22, n° 2, p. 207-240.

#Esa seria la vision estatica del hecho, pero la realidad tiene también una visiéon dindmica, en la
gue se suceden los hechos sin rupturas o en sucesiones irregulares, y no es una sola linea factual,
sino en multiples ramificaciones. (Véase CARNELUTTI, Fepria General del Derecho
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1941, 392 p.)

#Es POPOLIEV el primero en fraguar este concepto. Para él, el hecho intertemporal sale del
ambito de la accién normal tanto de la ley nueva como de la anterior, y es el legislador el que ha
de resolver el conflicto eligiendo la ley aplicable, sea la anterior o la nueva, de forma que extien-
de el &mbito normal aplicacion de aquella que decida aplicar. (“Droit Civil TransitBiegLie
Trimestrielle de Droit Civil 1908, p. 461 y ss)
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se trata de situaciones permanentes y duraderas, o de hechos puntuales suce-
sivos 0 compuestos. Quedarian excluidos de esta categoria genérica aquellos
hechos y situaciones que se generan en un punto determinado y se consumen
instantdneamente, que por definicidn no han de ser jamas intertemporales. La
intertemporalidad, por el contrario, es una cualidad esencial de aquellos
hechos y situaciones intrinseca y naturalmente perdurables, cuya duracién no
tiene necesariamente que coincidir con la vida de las nBriRasgue ni la
duracion del proceso genético de los hechos y situaciones, ni la duracion de
Sus respectivos procesos cinéticos mantienen relacién alguna con el ciclo vital
de las reglas juridicas. En efecto, la realizacién de un hecho o la constitucién
de una situacion juridica, no siempre se produce en un momento puntual, sino
gue puede dilatarse en el tiempo, por tratarse de un estado de hecho continuo,
0 por requerir la concurrencia de elementos sucesivos. Pero, ademas, los
hechos y situaciones juridicas pueden desplegarse no en un Unico momento
sino durante periodos de tiempo sucesivos o continuados.

Asi, se puede hablar de ilstertemporalidad en la constitucion de la
intertemporalidad en los efectdSe este modo, en la medida en que la dura-
cion de hechos y situaciones juridicas se ha de encuadrar en un determinado
marco normativo, se genera el problema transitorio, dado que no es facil lle-
var a cabo una adscripcion indefectible de esos hechos y situaciones inter-
temporales a una Unica norma. Lo que, en definitiva, conduce a tratar de
determinar si hay una sustitucion de la antigua norma por la nueva, y si en,
ultimo término, la sucesion tiene fuerza para perjudicar las construcciones
realizadas por la norma anterior. Y en esa determinacion, las soluciones se han
de considerar aprioristicamente indeterminadas, si bien determinables en el
marco siempre de la idiosincrasia particular del ordenamiento juridico con-
creto. O lo que es lo mismo, afirmar que resulta aplicable la nueva norma o la
anterior no tiene un apoyo natural, sino que se trata de posibilidades ideol6-
gicamente orientadds

»Adelantando algo de lo que se tratara después, se puede prever que la situacion de un perceptor
de una prestacion de incapacidad permanente sea una situacion intertemporal, y sin embargo, la
del perceptor de una indemnizacion a tanto alzado por lesiones permanentes no invalidantes no
lo sea. La primera, salvo si concurren causas de extincién o suspension, es una situacion que se
prolonga en el tiempo, més alla del momento de su reconocimiento. Sin embargo, la segunda, es
una situacion que se agota en el momento mismo de la percepcién de la indemnizacion, de tal
forma que dificilmente se pueda atravesar el punto cero de un eventual cambio normativo. En
cambio, la situacion de prestacion de incapacidad permanente puede estarse desarrollando en el
momento en que el legislador introduce una nueva regulacién en el subordenamiento de la
Seguridad Social.

#Por ejemplo, en el ambito civil, ha sido doctrina mayoritaria la teoria de los derechos adquiri-
dos, que entendia que era la legislacion bajo la que se habia adquirido el derecho o se habia cele-
brado un contrato, la que debia remir aeternurese derecho o ese contrato, sin que la nueva
norma pudiera entrar en modo alguno a regularlos: se protegia asi la autonomia de la voluntad
desde una vision dominantemente patrimonialista. Por el contrario, en el sector administrativista,
desde la vision de la eficacia y efectividad de la actividad administrativa en nombre del interés
general, ha sido comun entender que lo natural es que la nueva norma pase a regular todas las
manifestaciones de la realidad desde el momento en que entra en vigor.
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Asi planteado, el problema transitorio o problemas de determinacion de la
legislacion aplicable a los hechos intertemporales ha de ser sin embargo dife-
renciado netamente de laguaciones temporal, provisional o transitoria-
mente problematicagstas constituirian une problema transitorio séhplo
sensy en la medida en que no se da supuesto alguno de intertempétalidad
Por el contrario, el problema transitorio en sentido estricto se genera a partir
de la constatacién de que existen esos elementos juridicos intertemporales que
se extienden en el tiempo superando el punto cero. La dilacién de los hechos
y situaciones intertemporales se puede producir referida tanto a sustratos fac-
ticos constitutivos de un supuesto de hecho, como a eventuales consecuencias
juridicas o efectos derivados de ellos. Asi, la sistematizacion de todas las
posibles concreciones del problema transitorio genérico es una labor compli-
cada, cuyo esfuerzo no es proporcional a la utilidad para el tema objeto de esta

En esta categoria se han de encuadrar varios supuestos. En primer lugar, aquéllos derivados del
diferimento del inicio de efectos de la nueva norma, y en segundo lugar, aquéllos relativos a las
normas incompletas. Como ya se dijo, en los casos de diferimento se disocia la vigencia formal

y material de las normas que se suceden, posponiéndose el inicio de la aplicabilidad de la nueva
norma a pesar de que ya ha transcurrido un periodo de vacatio legis. En el lapsus comprendido
entre el inicio de la vigencia formal y el de la vigencia material, se observa la existencia de hechos

y situaciones que provienen del pasado o de hechos nuevos que se generan entonces. Hay aqui
un problema de legislacion aplicable, pero en la medida en que el punto cero se encuentra diferi-
do no se ha producido el cambio normativo, de forma que de esos hechos aun no se puede pre-
dicar su intertemporalidad. Por ejemplo, en el lapsus que transcurri6 entre el 23 de abril de 1966
y el 1 de enero de 1967, a pesar de que la Ley de Seguridad Social estaba vigente formalmente,
y en la medida en que se habia diferido el inicio de sus efectos, se dieron situaciones temporal-
mente problematicas, que se resolvieron por la via de la aplicacién de la legislaciéon anterior. Y
algo distinto es que esas situaciones temporalmente problematicas puedan ser, si progresan mas
alla del punto cero, y una vez producido el cambio legislativo, constitutivas de un problema tran-
sitorio stricto sensu. Sin embargo, en la medida en que hay una norma vigente sélo formalmente
y s6lo formalmente ha derogado la anterior surge la cuestion de legislacion aplicable. Cuestion,
ha de insistirse en ello, que no se corresponde con el problema transitorio.

En segundo lugar, entre las situaciones provisional o transitoriamente problematicas se encuentran
aquellos supuestos en los que el legislador ha generado enunciados juridicos temporalmente
incompletos. En efecto, cuando el legislador disefia una norma puede, facultativamente, optar por
hacerlo de un modo exhaustivo o puede Unicamente trazar los elementos basicos de la misma,
remitiendo la configuracién completa a un desarrollo normativo posterior. Como ya se ha visto,
esta es la opcion usual del legislador de Seguridad Social, en la medida en que el disefio comple-
to de la materia le resulta una labor inabarcable. Por ello tiende a emplear la técnica de la delega-
cion normativa formal o materialmente —bien sea aprobando leyes de bases o estableciendo normas
basicas— o via deslegalizacion de determinados aspectos. Esto en la dinamica ya mencionada de la
construccion del Derecho de la Seguridad Social por peldafios. Ademas, es posible que haya
inconscientemente eshozado una norma incompleta. En ambos casos, en tanto no se supla la lagu-
na que en definitiva se genera, hay un problema de Derecho aplicable, porque la norma en teoria
vigente y aplicable no tiene de facto virtualidad aplicativa y requeriria el concurso de una segun-
da norma. De nuevo sirve de paradigma la Ley de Seguridad Social de 1966. En la medida en que
se trataba del Texto Primero de desarrollo de la Ley de Bases de Seguridad Social de 28 de diciem-
bre de 1963, era un texto genérico que realizaba el disefio del sistema a grandes trazos y se remi-
tia continuamente al desarrollo reglamentario. Asi, se hubieron de promulgar multiples normas de
desarrollo para cada una de las prestaciones, y hasta que no estuvieron vigentes y con efectos en
el ordenamiento (1 de enero de 1967) se hubo de aplicar la legislacion anterior.
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aproximacion especifica al problema transitorio. Verdaderamente lo que aqui
interesa no es la descripcion de todas las posibles manifestaciones temporal-
mente problematicas derivadas de las construcciones legislativas de la reali-
dad, sino la aproximacién al problema transitorio de la juridificacion de la
realidad por el legislador de Seguridad Social. En este ambito del ordena-
miento, dada la complejidad con la que se conforman las distintas institucio-
nes y relaciones juridicas de Seguridad Social y dado su particular
imbricamiento, problema transitorio ni es Gnico ni de simple solucion.

2. LOS PROBLEMAS TRANSITORIOS DE SEGURIDAD SOCIAL

Antes de entrar en el andlisis de la manifestacion concreta del problema
transitorio de Seguridad Social, es necesario proceder a la precisiéon del
mismo, sin que se pueda seguir empleando el concepto en abstracto: el tran-
sito de normas de Seguridad Social genera no uno sino payidemas tran-
sitorios.

El complejo prestacional es el que presenta si no necesariamente una den-
sidad problematica mayor, si las consecuencias practicas mas importantes
desde el angulo de los sujetos asegurados. Respecto de los cuales la transito-
riedad se ha de traducir en definitiva en una variacion cuantificable econémi-
camente del grado de proteccién que disfruta(ba)n dentro del sistema de
Seguridad Social. Se podria haber optado por contemplar el cambio normati-
vo desde el angulo de las entidades gestoras, por ejemplo. Sin embargo, en la
medida en que el sistema de Seguridad Social es un sistema finalista, parece
ineludible prestar atencién al sujeto final del mismo y, en definitiva, sujeto
destinatario ultimo de las reformas normativas. Desde el momento en que
aqui se da prioridad al enfoque de la transitoriedad desde el dngulo de las
repercusiones para los asegurados —que es solo una de las posibles— pierden
interés las otras aproximaciones a la intertemporalidad de las modificaciones
normativas que tienen como centro de gravedad el sistema econémico-finan-
ciero, o las estructuras organizativas y de gestion del sistema. Y adquiere toda
la centralidad posible la expresion de la intertemporalidad del, genéricamen-
te hablando, entramado prestacional del sistema, o también denominada rela-
cion de Seguridad Soctgl en sus dos vertientes contributiva y no
contributiva, aunque con mayor intensidad respecto de la primera.

Dentro de esa vertiente contributiva, a su vez, ha sido tradicional la dis-
tincion de tres tipos de relaciones juridicas: la de afiliacion y alta/baja, la de
cotizacién y la proteccién. Sin embargo, y aunque algo se dira de las dos pri-

#Conceptos fraguados por J.M. ALMANSA PASTOBeftecho de la Seguridad SocidPed.
Madrid: tecnos, 1991, p. 255 y ss), retomados por M. R. ALARCON CARACUEL Y S. GON-
ZALEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad Socidt ed. Madrid: Tecnos, 1991, p. 152y ss.)
y mas recientemente asumidos por S. OLARTE ENCAEBOdgerecho a prestacion de la
Seguridad SociaMadrid: CES,1996, p. 33 y sS.)
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meras relaciones, la relacion de proteccién o de prestacion es la que asumira
el papel protagonista. En efecto, la relacion juridica de Seguridad Social en
general resulta ser un entramado muy denso de hechos susceptiblemente
intertemporales, de ahi que dentro de ella haya de acotarse un objeto de estu-
dio lo mas concreto posible, y se opte por el estudio de la transitoriedad den-
tro del &mbito prestacional, pero en el marco mas preciso de la relacion
juridica de prestacion o proteccion, dado que las relaciones de afiliacion y
alta/baja y de cotizacion, si bien son susceptibles de suscitar ciertas cuestio-
nes a partir de una reforma normativa, no generan sino pequefios problemas.

En larelacion de afiliaciona transitoriedad tendria una expresion limita-
da. El acto administrativo de afiliacion, en principio, es un acto juridico pun-
tual, (con independencia de que quepa distinguir dos momentos, el de
solicitud de afiliacion y el de reconocimiento de la misma), de ahi que en si
mismo, no sea susceptible de ser un acto intertemporal. O se produce antes o
después del denominado punto cero del cambio normativo. Algo distinto es
que la situacion en la que permanece el sujeto afiliado se pueda prolongar en
el tiempo. Es més, no soélo se puede prolongar, sino que esta llamada a hacer-
lo, dado que el acto de afiliacion es Unico y vitalicio. Asi, producido un cam-
bio normativo, la intertemporalidad se manifiesta no en la constitucion de la
relacion de afiliacion, sino en los eventuales efectos de la misma derivados de
la continuidad en la situacion de afiliado del sujeto potencialmente protegido.

Y algo semejante se puede decir deditas y bajas Se trata en ambos
casos de actos administrativos puntuales que generan una concreta situacion
tendencialmente duradera del afiliado respecto del sistema, y que se mantienen
s6lo en la medida en que se mantenga la situacion de actividad o inactividad
que justifica el alta o la baja. En estos supuestos, tampoco hay intertemporali-
dad referida al proceso de constitucion de la situacion. Por el contrario, la inter-
temporalidad se produce referida a los efectos que el alta/baja tienen respecto
de la situacion de proteccion, especialmente en aquellos supuestos en que, afi-
liado un sujeto, o dado de alta/baja en un momento anterior al punto cero del
cambio, permanece afiliado y en alta/baja més alla de ese punto, y la nueva
norma establece efectos distintos a los que vinculaba la anterior.

En el caso de leelacion de cotizacignde nuevo la intertemporalidad se
manifiesta no en la constitucion de la relacion, sino en los efectos de la
misma. El inicio de la relacién de cotizacion coincidiria con el inicio de la
prestacion laboral que genera la obligacion de cotizar. Y por definicion eso se
corresponde con un punto en el tiempo, que acontece antes o después del
momento de la sucesion normativa. La obligacion de ingreso de la cuota, se
renueva periddicamente, en tanto en cuanto se prolongue la situacion que
genera dicha obligacién. Desde un punto de vista estatico, cada pago no es
mas que un hecho puntual, localizable antes o después de un eventual cambio
normativo. Sin embargo, hay que visualizar la relacion de cotizacion desde la
dindmica global de la misma, como sucesion de actos de cotizaciéon mientras
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se mantenga la condicién generadora de la misma. La intertemporalidad en
este &mbito se concreta en que, pendiente una relacion de cotizacion, se pro-
duzca un cambio normativo que introduzca nuevas normas de calculo de las
cuotas o, en general, cualesquiera otras nuevas condiciones de la obligacion
de cotiza®. Ademas, en la relacién de cotizacion ha de tenerse en cuenta que,
con independencia de que se prolongue o0 no esa relacion, los tramos cotiza-
dos si tienen pretension de desplegar efectos mas alla del propio pago. O en
otras palabras, la intertemporalidad se puede predicar de los efectos potencia-
les de cada concreto pago de cotizaciones debidas realizado, respecto al siste-
ma de protecciéon mismo.

Se han dejado planteadas algunas de las expresiones de la intertemporali-
dad en las relaciones instrumentales de afiliacion, alta/baja y cotizacion. Pero
lo que interesa verdaderamente es dibujar los contornos de la intertemporali-
dad en la relacion de proteccion o prestacion. Si bien ha de tenerse presente
que la intertemporalidad de las anteriores relaciones puede ser un componen-
te mas de la intertemporalidad de esta situacion, en la medida en que, en el
nivel contributivo, con caréacter general, se erigen como condiciones de acce-
so a las prestaciones, la afiliacion, el alta y un determinado periodo de coti-
zacion, entre otras.

En efecto, la relacion de proteccion o de prestacion presenta una consis-
tencia mayor que las anteriores. De ahi que la intertemporalidad presente una
mayor densidad tambien. Aqui, los problemas derivados de ésta no se refiren
Unicamente a los efectos de la situacion juridica, sino igualmente a la fase de
constitucion de la misma. Por ello se han de diferenciar netamente dos dimen-
siones que no siempre se suelen percibir claramente separadas: la dimensién
dinamica y la estatiéa Siguiendo el esquema rouberiano en la fase dinami-
ca, la prestacién se causa (0 en su caso se extingue); y en la fase estatica, la
prestacion se disfruta. Asi, han de distinguirse dos momentos: el de la causa-
cion de la prestacion, y el del disfrute. Distincion que sirve para racionalizar
la percepcioén de las diversas expresiones de la intertemporalidad en este tipo
de relacion juridica, especialmente en la medida en que cada una de las fases
tiene ciertas peculiaridades.

»Especialmente trascendentes serian las modificaciones relativas a exenciones o bonificiones de
cuotas, sobre todo aquéllas que las suprimieran. Al respecto, aunque referidas a la materia fiscal,
es interesante el andlisis realizado por C. LOZANO SERRANO de la susceptibilidad de las exen-
ciones tributarias de constitiur derechos adquirid®serfciones tributarias y derechos adquiri-

dos. Madrid Tecnos, 1988, 172 p. Col. Ciencias Juridicas.)

®p, ROUBIER basa su teoria de Derecho Transitorio en esa distincion: la situacion juridica se
puede encontrar en dos fases, la dindmica y la estatica. La fase dinamica se corresponde con el
momento de la constitucion o extincion de la situacion juridica, y la fase estatica se corresponde
con el momento en que la situacién juridica produce sus efdotoBrdit Transitoire 2e. Ed.

Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 182 y ss.) Esa distincién le sirve a ROUBIER para construir su
teoria de la retroactividad y del efecto inmediato, y aqui sirve no tanto para dar soluciones sino
para descomponer la relacion de proteccion.
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Producida una transicién normativa, una vez fijado el punto cero de la
misma es posible que lo atraviesen, bien prestaciones potenciales que estan
siendo causadas o en curso de adquisicion, bien prestaciones que se causaron
o adquirieron antes del cambio normativo, pero que estan siendo disfrutadas
y previsiblemente lo sean aln después del cambio. De esta forma, la inter-
temporalidad se puede referir a la constitucion de una situacién de prestacion
concreta, es decir a la adquisicion o causacion del derecho a una préstacion
en el marco de una relacion de proteccion en potencia pero que tiene tenden-
cia a su actualizacion. Pero igualmente puede aludir al disfrute o desarrollo
del mismo, siendo diversa la problemética de una y otr&.fase

Con caracter previo, convendria hacer una precision terminoldgica.
Cuando se habla de causacion de la prestacion, no se hace sino referencia a la
adquisicion del derecho a la misma. Causacion y adquisicion son expresiones
equivalentes, si bien, en el &mbito de la Seguridad Social resultaria mas exac-
to, como término técnico propio de esta rama del ordenamiento, hablar de la
“causacion de la prestacion”, con independencia de que, a su vez, sea un con-
cepto matizabfé Pero habria una razon afiadida para preferir emplear el con-
cepto de causacion: el concepto de “adquisicion” de la prestacion o de

3 Al emplear los conceptos @enstitucion o causaci¢rse pueden tener en mente dos plantea-
mientos distintos, y dependiendo de cudl se asuma, se puede percibir 0 no la intertemporalidad
del proceso de adquisicion de la prestacion. En efecto, si se concibe que la constitucion de la rela-
cion de proteccién se produce en un punto concreto, entonces desaparecen los problemas de inter-
temporalidad en las situaciones en vias de constitucién. Sin embargo, no se puede perder de vista
gue esa “puntualizacion” del momento genético es meramente instrumental, como ya se vera, y
sirve para localizar el fenémeno de la causacion. Por el contrario, para entender los eventuales
problemas derivados de la intertemporalidad en la fase dinamica, se ha de concebir, genérica-
mente, que la causacion se corresponde con un proceso, por ello temporalmente continuado, sien-
do aquélla el punto final del mismo, y sin que pueda ser desligada de su proceso constitutivo.

2| a intertemporalidad tiene estas manifestaciones en Seguridad Social desde el momento en que,
entre los elementos del presupuesto juridico de causacién de un derecho a prestacion, se halla una
multiplicidad de hechos y situaciones dispersos. A ellos se une que, causada la prestacion, los
efectos de la adquisicion han de durar. Pero ademas, es posible que se dé un desfase entre la cau-
sacioén y el inicio de los efectos, tal y como sucede de entender que la efectividad de la prestacion
requiere algun tipo de actos administrativo de solicitud o reconocimiento.

#Causaciores equivalente a adquisicion solo desde la perspectiva de considerar que la adquisi-
cion del derecho se produce con la actualizacion de la contingencia legalmente protegida respec-
to de un sujeto protegible. Si se introducen otros elementos condicionantes de la adquisicion del
derecho, se romperia esa equivalencia. En efecto, si se exige como rei&sjtea nota soli-

citud y el reconocimiento y liquidacion del derecho por la entidad competente, la adquisicion del
derecho se desplaza mas alla de la causacién en sentido estricto. En este caso, el fenémeno de
intertemporalidad se dilataria en el tiempo, introduciendo nuevos elementos de complejidad, de
los que aqui se prescinden. De este modo, en contra de la postura mayoritaria, la prestacion se
entiende causada, y adquirida, con independencia de la solicitud por el beneficiario y del reco-
nocimiento y liquidacion del derecho a la prestaciéon por la entidad gestora. Eso si, se han de
exceptuar aquellos supuestos en los que la solicitud en si misma constituye elemento esencial
para considerar materializada la contingencia protegida, por cuanto la solicitud marca el momen-
to en que se entiende producido el hecho causante. Y se esta pensando en alguna de las hipétesis
de causacion de la pension de jubilacion.
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“derecho adquirido a la prestacion” se halla connotado por la conceptualiza-
cion clasica de las tradicionales doctrinas de los derechos adquiridos,materia-
lizadoras de una visién demasiado reduccionista e ideologizada de la cual se
desea prescindir agtii

2.1. Las prestaciones en curso de adquisicion. La relacion juridica de
Seguridad Social

Producido el cambio normativo, es posible constatar la existencia de
hechos, situaciones y relaciones intertemporales referidos a prestaciones que
se estan causando o se hallan en curso de adqufsiEi®mposible que tras-
pasen el punto cero hechos y situaciones encuadrables en el presupuesto de
hecho de la norma que disefia las condiciones de adjudicacién de una presta-
cion. Estos se han originado en el pasado conforme a la norma antigua, y per-
duran en la actualidad posterior al cambio. Se produce asi una de las multiples

*El concepto delerecho adquiridpen otros momentos harto operativo, en la actualidad no sélo

se ha revelado infructuoso, sino ademas técnicamente antipatico. Concebido inicialmente como
criterio para determinar la irretroactividad de las normas, en la medida en que se consideraba que
eran retroactivas aquéllas que atentaran derechos adquridos; idolatrado como elemento concilia-
dor entre los intereses de seguridad juridica y de progreso del ordenamiento, sin embargo, no solo
se mostr6 incapaz en el fondo de resolver el problema de la transitoriedad en clave de (ir)retro-
actividad, sino que se prob6 su inexistencia como categoria juridica en si misma. En efecto, se
multiplicaron durante mucho tiempo las definiciones de lo que fuera un derecho adquirido, sin
que se pudieran determinar las cualidades necesarias para considerar como adquirido un derecho
de una manera uniforme para todos los espacios juridicos. Es decir, el derecho adquirido carece
de una estructura intrinseca que lo revista como tal. Aunque las criticas a las teorias clasicas son
multiples y han proliferado en los dltimos tiempos, véanse por todos, especialmente los plantea-
mientos de: G.A. BORDARetroactividad de la ley y derechos adquiridBsenos Aires: Perrot,

1951, 114 p. ), de A. CAVAGLIERI (“La notion de droits acquis et son application en Droit
International Public.Revue Générale de Droit International Publi®31, p. 257 y ss.), y de P.
ROUBIER (cuyas primeras formulaciones aparecen en: “Distinction de I'effet immédiat et de I'ef-

fet retroactif.”"Reuie Trimestrielle de Droit Civill928, p. 580 y ss.)

*Ha de aclararse que se habla pestaciones en curso de adquisic¢igara hacer referencia a

dos realidades distintas. Se han diferenciar, de un lado, aquellos supuestos en los que un sujeto
protegido estéa afiliado, en alta y cotizando regularmente, respecto del cual solo se causara una
prestacion si se actualiza una de las contingencias que el ordenamiento prevé como constitutivas
de una eventual situacion de necesidad. Esa actualizacion es Unicamente factible, de tal forma que
existe la posibilidad de que durante toda la vida de la relaciéon de proteccion, el sujeto no cause
ninguna prestacion porque finalmente no se le ha materializado ninguna contingencia. Asi, la
prestacion puede permaneadraeternunen curso de adquisicion. Han de diferenciarse de estos
supuestos, aquéllos en los que es muy previsible que si se cause la prestacion. Es mas, se trata de
una prestacion prevista para ser causada siempre que se retinan los requisitos previstos. Y se esta
pensando en la pensién de jubilacion, si bien caben otros supuestos en los que por las circuns-
tancias concretas personales, econémicas o sociolégicas de la empresa o del sector, es muy pre-
visible que se haya de causar una prestacién. En condiciones normales, en estos supuestos la
prestacion se mantiene en curso de adquisicion durante un periodo de tiempo mas o menos pro-
longado, pero acaba causandose en un momento dado si se retinen todos los requisitos de acceso
a la misma. En ambos casos, se trataria, con grandes matices, de supuestos asimilables a los dere-
chos condicionales disefiados por la dogmatica civil.
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concreciones del problema transitorio. ¢Qué norma se ha de aplicar a esos
hechos y situaciones englobables en el concepto clasico de expectativa?
¢Acaso se les ha de seguir aplicando la norma anterior o acaso adquiriere
competencia respecto a ellos la nueva? En ambos casos se trata de cuestiones
con materializaciones préacticas evidentes, sobre todo cuando la nueva norma
es agente de una ruptura radical con la regulacion affterior

Si el legislador optara por la aniquilacion de la etapa previa al cambio nor-
mativo, se privaria a esos hechos y situaciones de cualquier efecto en orden a
la causacion de una prestacion, a pesar de haber existido y de haber produci-
do efectos en el marco de la potencialidad del derecho en curso de adquisi-
cién. Esa seria una solucion extrema. La otra opcion seria la de mantener la
regulacion anterior respecto a esos elementos de intertemporalidad. Y entre
uno y otro extremo hay un abanico de aplicaciones moduladas de la norma
anterior y de la nueva. En cualquier caso, se puede partir de que los elemen-
tos de intertemporalidad presentes en los supuestos de prestaciones en curso
de adquisicion serian encuadrables en el concepto clasico de expectativa.

En la medida en que se ha abandonado la concepcion tradicional, y las
expectativas dejan de configurarse en clave de meros intereses que no mere-
cen respeto por el legislador porque carecen de vigor para oponerse al cambio
normativo, esas situaciones y hechos intertemporales se revelan como un
género juridico particular. Asi, se ha de partir de que no constituyen derechos
puros o en sentido estricto. Pero tampoco son inexistencias para el legislador
de la transicion normativa, en la medida en que ese material intertemporal
configura situaciones juridicas en formacién que se mueven en una franja
potencial de la relacion previsional. Mas concretamente en el estadio de la
relacion de Seguridad Social en que no se han producido todos los requisitos
de la compleja dindmica genética de las prestaciones, pero si algunos. De
suerte que ese cumplimiento parcial no puede ser igriorado

*Por ejemplo, en el momento de entrar en vigor la Ley de Seguridad Social de 23 de abril de
1966, era obvio que habia sujetos asegurados en el marco de los anteriores seguros sociales y
mutualidades laborales. Esos asegurados estaban vinculados con el sistema anterior y realizaban
las correspondientes aportaciones econémicas al mismo. Se generaba asi una situacién de inter-
temporalidad que se resolvié en las disposiciones transitorias de la ley. La intertemporalidad
resultaba trascente en los supuestos en que se materializara una contingencia después del cambio
normativo, y no hubiera transcurrido el periodo de tiempo necesario para que el sujeto protegible
reuniera los requisitos, especialmente de carencia, previstos por la nueva ley. Por ello se optaba
por el sistema de convalidaciéon de todo lo anterior al punto cero, y que se prolonga después
(DTa32 LSS y normas de desarrollo de la misma).

¥La doctrina civilista espafiola tradicional admite la existencia de grados diversos en el desarro-
llo de la produccién del derecho. Se entiende que entre el derecho y el no-derecho no hay grados
intermedios de proteccién. Y se afirma que cuando el interés de una persona es de algin modo
merecedor de proteccién porque se encuentra en avanzado estado de formacién, se debe hablar
no de expectativa, sino de derecho, aunque sea eventual. (DIEZ PICAZO, L. y GULLON. A,
Sistema de Derecho Civ? ed. Madrid: Tecnos, 1993, p. 465 y ss, Vol. 1). Asi las cosas, seria
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La zona intermedia de intertemporalidad en la adquisicion que presenta
mas problemas para fijar la legislacion aplicable se concreta en la posibilidad
de que las relaciones de afiliacion, alta y cotizacién que se erigen como con-
diciones de idoneidad del sujeto para causar la prestacion se iniciaran antes
del cambio normativo, y se prolonguen al otro lado de la linea divisoria ideal
que traza el punto cero de la transicion. A ello se une un segundo elemento de
complicacion, el de que la actualizacion de la contingencia legalmente prote-
gida no siempre se produce en un momento concreto y determinado, sino que
puede ser el resultado de una sucesion de hechos y situaciones, de tal forma
gue haya podido comenzarse a actualizar antes del punto cero y sélo se con-
cluya después

Teniendo esto en cuenta, en Derecho de la Seguridad Social se pueden dis-
tinguir, dentro de la categoria de expectativa amplo sensu, dos tipos. En efec-
to, entre los supuestos de prestaciones en curso de adquisicion, se encuentran
dos casos: de un lado, el denominado de situacion expectante y, de otro, el de
expectativa stricto sensu.

En primer lugar, cabe que un sujeto causante tenga cumplidos, conforme a
la legislacion anterior en un momento previo al del punto cero del cambio, los
denominados requisitos de idoneidad o condiciones de acceso a la prestacion.
De esta forma cuando eventualmente se produzca la actualizacion, voluntaria
o involuntaria, de la contingencia se causa la prestacion. En este caso hay una
situacion expectantds decir, cumplidas las condiciones subjetivas de acceso
a una prestacion, relativas a la afiliacion, el alta, los periodos de carencia gené-
rica y eventualmente cualificada, asi como los requisitos accesorios de edad,
estado civil, convivencia o dependencia economica, o estar al corriente del
pago de las cuotas, entre otros, la causacion de ésta quedaria subordinada al

aqui de lo mas sugerente traer el discurso de J. M. VERDIER, que perfila con relativa precision

el concepto delerecho eventuaEn efecto seria interesante extrapolar las caracteristicas de los
derechos eventuales a los derechos a prestacion en curso de adquisicion. Sin embargo, se trata de
una labor que requiere un protagonismo especial que aqui no se le puede dar. Especialmente por-
que el concepto mismo de derecho eventual es un concepto muy controvertido, que se suele disol-
ver en otras categorias como la de los derechos condicionales o derechos expectantes, y ademas
presenta en si mismo el problema de la determiancion del momento en que nace tal derecho.
Baste decir que no habria mayor inconveniente en admitir que el derecho a prestacién es un géne-
ro de derecho de formacion sucesiva, por realizacion escalonada en el tiempo de los elementos
necesarios para su constitucion. Para profundizar en ello, véanse VERDIER,e3 Mrpits
eventuales. Contribution & I'etude de la formation successive des @aits: Rousseau et Cie,

1955, 353 p.; asi. como DEMOGUE, R. “Les droits eventuels et des hipothéses ou ils prennent
naissance.Revue Trimestrielle de Droit Ciyill905, p. 723-791, y “La nature et des effets des

droits eventuels.Revue Trimestrielle de Droit Ciyil906, p. 231-329.

*#E| ejemplo de una incapacidad para el trabajo es en este punto paradigmatico. Ha podido origi-
narse a partir de un accidente, laboral o no. O puede ser la consecuencia de una enfermedad pro-
fesional o comun. En cualquiera de los casos, es posible que no quede claro el punto concreto en
que se ha actualizado la contingencia, o incluso puede ser el resultado del acontecimiento de
varios hechos sucesivos acumulados.
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acontecimiento de la materializacion del estado potencial de riesgo previsto

legalmente. El problema transitorio surge en el momento en que la nueva

norma introduce requisitos que difieran de los anteriores. En este supuesto
surge la duda de qué legislacion se habria de aplicar en el supuesto de que
aconteciera la contingencia después del punto cero, y no se pudieran reunir los
requisitos de idoneidad en el modo en que los disefia la nueva norma.

En segundo lugar, se encuentran las situacionesxplectativa stricto
sensuen las que el sujeto causante ha comenzado a cumplir los requisitos exi-
gidos para acceder a la prestacion antes del cambio normativo, pero cuando
se produce la sucesioén normativa no ha acabado de cumplirlos. La intertem-
poralidad aparece en el momento en que no hay requisitos completamente
cumplidos conforme a la legislacion anterior, sino que se prolongan las rela-
ciones de afiliacion, alta y cotizacion, asi como las situaciones accesorias des-
pués del punto cero. Sdlo después del mismo es previsible que se termine de
cumplirlos, y sélo ulteriormente es también previsible que acontezca la actua-
lizacion de la contingencia.

Tanto en el caso de la situacion expectante como de la expectativa en sen-
tido estricto, la actualizacion de la contingencia (que también se puede deno-
minar hecho generador o hecho determinante del hecho causante de la
prestacion) se habria producido después del punto cero del cambio. Y en
ambos casos el problema se presenta en la medida en que la nueva legislacion
establezca requisitos diferentes de idoneidad o de acceso a la prestacion.
Puede darse que la nueva norma exija el cumplimiento de nuevos requisitos o
de los mismos requisitos pero cuantitativa o cualitativamente mas gravosos.
También es posible que la nueva regulacién modifique los contornos de la
contingencia protegida, de modo que, antes y después del punto cero, el acon-
tecimiento de la situacion generadora de la situacion de necesidad protegida
sea susceptible de ocurrir en puntos temporales distinws todos estos
casos, se genera un problema a priori de legislacion aplicable,si bien las
implicaciones no son las mismas en uno u otro sugtiesto

®Y dadas las diversas combinaciones, uno y otro supuesto son susceptibles de producirse en una
franja de potencialidad no siempre idéntica, lo que multiplica en ultimo caso las eventuales situa-
ciones de pendencia y dificulta la tipificacion de las situaciones intertemporales a efectos de ofre-
cer una solucion en lo que a la determinacion de la legislacion aplicable se refiere. Por ello, de
nuevo no se puede decidir aprioristicamente cual sea la legislacion aplicable. Pero ademas, al
margen de la causacion de la prestacion, es posible que, por ejemplo la nueva norma haya modi-
ficado las reglas de célculo de la base reguladora de la eventual prestacion. Cuestién esta que por
su complejidad, conviene ser tratada en otro momento.

“En el caso de las situaciones expectantes, asimilables con matices a un derecho condicional de
condicién suspensiva, los requisitos se cumplieron y se matuvieron cumplidos antes del punto
cero; y en el de caso de la expectativa, se empezaron a cumplir, algunos se cumplieron antes del
cambio, y otros no. La diferencia Gltima se halla en que, con independencia del cambio normati-
vo, si en un momento dado se produjera la contingencia, en el primer caso el sujeto protegido si
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2.2. Las prestaciones causadas

Producido un cambio normativo, es igualmente posible observar la exis-
tencia de una situacién prestacional en la que hay un derecho ya generado con
anterioridad al punto cero, pero que no se ha agotado, y por el contrario se
prolonga mas all4 de ese punto de transicion. Se producen asi respecto a estos
derechos prestacionales ya adquirittosevas expresiones del problema tran-
sitorio. Que se concretan esencialmente en que, una vez adquirida una presta-
cién, surge un problema de intertemporalidad cuando la situacion prestacional
tiene visos de prolongarse més alla del punto cero por tratarse de una presta-
cién no instantanea. En estos supuesto se cuestiona la legislacion que se ha de
aplicar a esas prestaciones en curso de disfrute (sea efectivo o potencial en
aquellos supuestos en que el sujeto ha causado la prestacion y no ha ejercita-
do el derecho) en su prolongacion futura, no tanto en lo que se refiere a su
constitucion como a los efectos que despliega la adquisicion.

No obstante, el planteamiento de la intertemporalidad en las prestaciones
causadas requiere dar solucidon a dos cuestiones instrumentales previas. En
primer lugar, surge la duda de en qué supuestos hay una prestacion causada.
Cuestidn que pasa por la determinacién del momento de la adquisicion de la
misma. En segundo lugar, se ha de establecer cual es el contenido concreto de
la adquisicion.

causaria la prestacion, algo que no sucederia en la medida en que se produjera un cambio nor-
mativo que inutilizara el cumplimiento previo de los requisitos en la situacién expectante y sobre-
viniera entonces la contingencia. En cambio, en el caso de la expectativa, haya o no cambio
normativo, actualizada una contingencia, no se causa prestacion alguna. Lo que no implica que
deba obviarse su existencia.

“Ha de aclararse que aqui se hablédptestaciones causadasd “derechos a prestacion cau-

sados”, y dicha terminologia requiere una precision previa. Cuando se habla de derecho a pres-
tacion causada, se entiende que no hay necesidad de hablar de solicitud o ejercicio del derecho,
y por tanto tampoco del reconocimiento o liquidacién del mismo. Siendo en todo caso indiferen-
te si la prestacion se percibe o no. Ello porque ni la solicitud, salvo en determinadas hipétesis de
la pensién de jubilacién, ni el reconocimiento o liquidacién por la entidad gestora competente de
la prestacién son requisitos constitutivos. Basta para causar la prestacion que la contingencia pre-
vista por el legislador se actualice sobre un sujeto protegible por reunir las condiciones de acce-
so disefiadas legalmente. No obstante, hay un sector doctrinal y jurisprudencial que entiende que
el derecho a prestacion nace con el reconocimiento del mismo. Se afirma asi que la constitucién
de la relacién protectora no es automatica, sino que precisa de actos administrativos de solicitud
y reconocimiento. (ALMANSA PASTOR, J.MDerecho de la Seguridad Soci& ed. Madrid:

Tecnos, 1991, p. 319 y ss, seguido por OLARTE ENCABOEBSderecho a prestacion de
Seguridad SociaMadrid: CES, 1996, p. 212 y ss).

Ante esto quizés sea posible establecer una nueva matizacién, mas artificiosa aln si cabe. Se
habria de distinguir el momento de nacimiento de la prestacién, que se corresponderia con el
momento del devengo o inicio de su percepciénrdehento de la causacipque es el que se

ha venido sefialando hasta ahora.
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2.2.1. La adquisicion o causacion del derecho a prestacion

2.2.1.1. El problema de la localizacion del hecho adquisitivo o hecho causante

Para adquirir o causar una prestacion, con caracter general, hace falta un
hecho causante, es decir, hace falta que se actualice la contingencia prevista
por el ordenamiento, y que dicha actualizacién incida sobre un sujeto suscep-
tible de ser protegido en la medida en que retina los requisitos exigidos por el
ordenamiento para ser acreedor de esa protétcion

Sin embargo, al margen de eventuales implicaciones de intertemporalidad,
es problemética la determinacion del momento de la adquisicién de una pres-
tacion. Como se ha esbozado al hablar de las prestaciones en curso de adqui-
sicion, la causacion de una prestacion es el punto final de un proceso
complejo de cumplimiento sucesivo y continuado de ciertas condiciones. Por
eso se puede afirmar que la intertemporalidad en la fase de adquisicion, en el
momento constitutivo de la relacion prestacional concreta, es relativa. La rela-
tividad descansa en el hecho de que la causacion se puede ver Ginicamente no
Ccomo un proceso, susceptible de generar las situaciones de intertemporalidad
ya descritas, sino como un fenémeno puntual. De hecho, el principio de ori-
gen romano de unidad de tiempo permitiria dotar a un cierto elemento de la
capacidad de localizar el momento concreto de adquisicion de la prestacion.
Y ese elemento podria ser el denominhdoho generadoo hecho determi-
nante que se concreta en la actualizacion de la contingencia legalmente pre-
vista. En otras palabras, si bien la relacion de prestacion requiere el
cumplimiento acumulado de diversas condiciones de afiliacion, alta y cotiza-
cién, entre otras, sin embargo, la idoneidad sé6lo adquiere relevancia cuando
se actualiza una contingencia. Es el acontecimiento del hecho generador o
contingencia el que desencadena la comprobacion de los requisitos de idonei-
dad del sujeto protegible para concluir con la existencia 0 no de un hecho cau-
sante, el que permite temporalizar la produccion del hecho causante, y con él,
la causacion de una prestacion.

Sin embargo, las cuestiones problematicas surgen desde el momento en
que la actualizacion de la contingencia tenga una textura densa y no se pueda
situar en un punto concreto. Asi, como ya se ha visto en el apartado anterior,
la exigencia de que concurran contemporaneamente un hecho generador y un
sujeto protegible previo cumplimiento de ciertos requisitos legales, hace que
la adquisicion de la prestacion pueda llegar a ser intertemporalmente difusa,
y consigue difuminar la posibilidad de una localizacion incontestable a efec-
tos de sefialar qué norma se ha de aplicar.

2 ALMANSA PASTOR, J.M.Derecho de la Seguridad Sociaf ed. Madrid: Tecnos, 1991, p.
322.; y GONZALEZ ORTEGA, S., y ALARCON CARACUEL, M.RCompendio de Seguridad
Social Madrid: Tecnos, 1991, p. 114 y ss.
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2.2.1.2. El problema de la precision del contenido de la adquisicién o cau-
sacion del derecho

La determinacion de la legislacion aplicable a una situacion prestacional
nacida antes del punto cero y que se prolongaria después del mismo pasa
por la resolucién de un segundo interrogante, igualmente instrumental, y sin
embargo no por ello menos problematico. Incluso seria susceptible de ser el
eje principal de otro nuevo discurso, razon por la cual sélo se deja plantea-
do. Asi, aln en el supuesto de que haya sido posible determinar el momen-
to en que ha acontecido el hecho causante o hecho adquisitivo, no se puede
obviar responder a la duda Ultima@le es lo que se ha adquirid@orque
técnicamente no seria lo mismo adquirir un derecho subjetivo a una presta-
cion que ofrece una resistencia tradicionalmente enérgica a la modificacion,
gue un estatuto objetivo de proteccién de caracter administrativo cuyo con-
tenido se concreta en la percepcién de una prestacién, y que queda sujeto a
la dindmica estatutaria del Derecho Pubtidoa opcidn por una u otra natu-
raleza se traduce en uno u otro nivel de (in)tangibilidad de las condiciones
de disfrute de la prestacion, y por lo tanto, en ultimo término, en diferentes

“Solo instrumentalmente, se asumen las tesis de S. OLARTE ENCABO, que entiende que la afi-
liacion es una obligacion legal constitutiva de la relacion de Seguridad Social, que confiere un
derecho potencial a la proteccién, que solo surgira en el momento en que se actualice la contin-
gencia protegida o hecho causante sobre un sujeto causante. Asi, producida tal actualizacion, el
beneficiario sera titular de un derecho subjetivo de naturaleza juridico-publica que tiene su pro-
cedencia en la conexion al interés publico. En definitiva el beneficiario ostenta un derecho sub-
jetivo perfecto y ello aunque tenga algunas peculiaridades derivadas de su insercién en una
relacion juridico-administrativaE( derecho a las prestaciones de la seguridad soMaldrid:

CES, 1996, p. 46 y ss). Esta naturaleza conferida a la prestacién, abre la posibilidad de prever
multiples garantias de la misma. Ademas de las tradicionales, en materia de transicién normati-
va, podria predicarse el caracter indemnizable, por expropiatorio de derechos, de las consecuen-
cias negativas para los sujetos perceptores de prestaciones, derivadas de los cambios normativos.
(LA TORRE, M., “Sulla eficacia delle legge nel tempo con particolares riguardo al Diritto
Publico.” Foro ammnistrativo, 1926, tomo 1V, p. 49.). Sin embargo, existe una opcién encontra-
da, en la medida en que se pretende superar el concepto de derecho subjetivo. Asi, se puede ver
en el otro extremo a P. ROUBIER que, habiendo denunciado previamente la tendencia irracional
a la inflacién del concepto de derecho subjetivo, considera la relaciéon de seguridad social como
una situacion juridica objetiva. La idea de la Seguridad Social como servicio publico es la que
dota de argumentos a la objetivizacién de la situacion de prestacion. (FERNANDEZ PASTRA-
NA, J.M., “El servicio publico de seguridad socidRevista de seguridad sotid 983, n° 15).

Esta postura, heredada la situacion juridica objetiva de la conceptualizacién hecha por Léon
DUGUIT, no conduce a ROUBIER, sin embargo, a desproteger a los asegurados en la medida en
que reconduce su proteccion a la accion en justicia ante los tribubalits.gubjetives et situa-

tions juridiques Paris: Dalloz, 1963, p. 48 y ss.) En este contexto, la idea del derecho de accion,
como derecho subjetivo procesal auténomo de un derecho subjetivo, permitiria a priori mantener
el caracter estatutario del perceptor de una prestacion sin privarle de instrumentos de proteccion
de ese status. (Véanse MOTULSKY, H., “Le droit subjectif et I'action en jusfiomtiaire de
Philosophie du Droit1964, I1X, p. 215-227 y VILLEY, M., “L'ideé de droit subjectif et le syste-

me juridique romain.Revue historique de Droit Francgais et etrangE®47-48, p. 201-227.)
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niveles de proteccion de la prestacion en si misma. La cuestion se complica
ademas segun cual haya sido la fuente generadora de la prestacion, o mas
exactamente, segun culal sea la fuente normativa que configure la situacion
de protecciofi.

Genera en el ambito del contenido de la adquisicion una especial incerti-
dumbre aquel cambio que introduce en el ordenamiento nuevas reglas de cal-
culo de las prestaciones, o lo que es lo mismo, nuevas reglas de célculo de la
base reguladora de la prestacion, de las que resulta una prestacion de cuantia
inferior a la que derivada de las anteriores reglas. Se trata de una cuestion de
una complejidad relativa, pero a la que no se puede prestar mas atencion
aqufs.

Pero los problemas transitorios no se agotan en la fase constitutiva, sino
que, una vez adquirida la prestacion, los problemas de intertemporalidad se
concretan, entre otras manifestaciones, en la modificabilidad o no del régimen
juridico que rige la dindmica prestacional.

2.2.2. El disfrute de la prestacién

Sobrevenido un cambio normativo, es posible encontrar verdaderas situa-
ciones prestacionales de caracter intertemporal. Se trata de las situaciones de
prestacion en que ésta se ha causado bajo la legislacién anterior, se ha estado

“En efecto, de la teoria de P. ROUBIER, heredada de SAVIGNY, se puede tomar la diferencia
cualitativa que resulta del origen normativo de la prestacion. De un lado, los derechos que resul-
tan de convenciones expresas o tacitas, fueron considerados como derechos adquiridos que una
ley nueva no podia abolir, alterar, modificar o regir de un modo diverso. En cambio, los derechos
gue existen por autoridad de la ley no conservan su fuerza y valor que en tanto las leyes mismas
gue los han instituido las conservelne Oroit Transitoire Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 96 y

ss.). Se considera que no es lo mismo que se trate de una prestacion configurada por una norma
con rango de ley, que por una norma reglamentaria. Pero quizas la diferencia cualitativa se pro-
duzca en los supuestos en los que se trata de fuentes derivadas de la autonomia colectiva, supues-
tos comunes en el campo de la proteccion social complementaria. Véanse especialmente,
FREYRIA, C., “Les conflits des lois dans le temps relatifs aux conventions collectives de tra-
vail.”Droit Social. 1955, p. 364-373, y COLIN, NConventios et accords collectives de droit

social & I'epreuve du tempBaris: I' Harmattan, 2000, 399 p.

“En la mayoria de los sistemas de seguridad social, sobrevenido el fantasma de la crisis econé-
mica, se han producido reformas racionalizadoras de las que han derivado nuevos y mas estric-
tos sistemas de calculo de las prestaciones, especialmente de las pensiones de jubilacion. En estos
casos, las denominadas expectativas han demostrado su relativo vigor, de forma que los legisla-
dores se han visto avocados a, empleando métodos y principios de Derecho Transitorio, estable-
cer periodos y regimenes transitorios. Sirvan los ejemplos que ofrecen los sistemas de seguridad
social espafiol, francés e italiano. (Véanse, respectivamente, en Espafia, el articulo 5.2° de la ley
24/1997, de 15 de julio de consolidacion y racionalizacion del sistema de seguridad social, que
introduce la DT? 52 en el Texto Refundido de la LGSS; en Francia, los articulos 3, 6, 7, 9, y 11
del Decreto n°93-1022, de 27 de agosto relativo al célculo de pensiones de jubilacién, que des-
arrolla la ley 93-936 de 22 de julio relativa a las pensiones de jubilacién y a la salvaguardia de la
proteccion social; y en ltalia el articulo 13 del Decreto legislativo de 30 de diciembre de 1992, n°
503, o el articulo 11 de la Ley de 23 de diciembre de 1994, n° 724.)
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disfrutando antes del cambio normativo y que, segun la legislacion vigente
con anterioridad al punto cero, se deberia prolongar en el tramo posterior a
éste, de forma que, sobrevenido un cambio, se desarrolla bajo el imperio tem-
poral de la nueva legislacion.

En este tipo de supuestos ha de hacerse la distincion entre la constitucion
y el desarrollo de la situacion de prestacion. En efecto, en lo que concierne a
estas situaciones la duda se centra no tanto en el respeto del hecho constituti-
vo de la situacion de prestacion ni en el disfrute de la prestacion en el tramo
anterior al punto cero. Por el contrario, la duda se concreta en la legislacion
aplicable después de ese momento de transito. De un lado, esta cuestion se
materializa, en definitiva, en si es posible el mantenimiento del sujeto per-
ceptor en la situacion de disfrute de la prestacion después de la transicion nor-
mative?®. De otro, en si es factible el mantenimiento de su régimen legal en las
mismas condicionés En estos supuestos la opcion es doble: cabria seguir
aplicando la legislacion anterior, e igualmente cabria aplicar la nueva ley. O
se pueden conjugar ambas. Y las tres soluciones son aprioristicamente vali-
das. En cualquier caso, la intertemporalidad resulta ser mads o menos densa
segun cual sea la duracion de la prestacion en cuestion. Evidentemente, en el
caso de prestaciones de devengo instantaneo, el problema de intertemporali-
dad no se presenta como tal. Por el contrario, se hace patente en aquellos
supuestos en que se trata de una prestacion de devengo periodico, sea de dura-
cién determinada o indetermindda

“|a cuestion no es tan importante cuando la nueva norma sigue manteniendo la institucién como
tal, sino cuando en la nueva regulacién desaparece esa categoria prestacional. Sirva de ejemplo,
en el ordenamiento espariol, de la pension del SOVI (Véase la DT? 72 LGSS, asi como MARIN
CORREA, J.M., “El “residual” y “extinguido” Seguro Obligatorio de VejeAttualidad

Laboral, 1989, Il, p. 249-254.), la prestacion de subsidio familiar, que desaparece a partir de la
Ley de Seguridad Social de 1966 y se elimina expresamente por la DT2 32 de la Orden de 28 de
diciembre de 1966 de prestaciones de proteccion a la familia en el Régimen General de la
Seguridad Social.

“7Y no es en absoluto una cuestién baladi. Los cambios normativos pueden referirise a un aspec-
to tan fundamental de la prestacion, como es la cuantia de la misma. En efecto, una nueva norma
puede variar directamente la cuantia, pero también indirectamente, en la media en que se intro-
duzcan topes maximos, nuevas reglas de revalorizacion, de concurrencia de prestaciones o de
incompatibilidad entre ellas, nuevas condiciones de prescriptibilidad o embargabilidad de las
prestaciones, etc. La duda de la aplicabilidad de la nueva regulacion se presenta en los supues-
tos en gque ésta es mas favorable que la anterior, y se se agudiza esa incertidumbre en los casos
de regulaciones regresivas. En uno y otro caso, es el Derecho Transitorio el que ha de ofrecer la
solucién.

“\/éase con caracter general, AZEMA,LR,durée des contrats successParis: LGDJ, 1969,

301 p.
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3. METODOS Y TECNICAS DE SOLUCION DE LOS PROBLEMAS
TRANSITORIOS: DERECHO TRANSITORIO DE SEGURIDAD
SOCIAL

Una vez apuntados los principales problemas transitorios de Seguridad
Social, se puede pasar al anélisis de cuéles son los medios con los que el legis-
lador cuenta para solucionarlos. Esa aproximacion a los métodos y principios
de los que se puede valer el disefiador de la transicion legislativa, dadas las
caracteristicas de la problemética intertemporal en materia de Seguridad
Social, no puede ser un acercamiento tradicional, sino relativamente critico.

El Derecho Transitorio ha sido objeto de mdltiples aproximaciones doc-
trinales, lo que hace de él una categoria dffuSa embargo, desde un punto
de vista pragmatico, se abandona esa linea explicativa. El Derecho Transitorio
ya no es objeto del discurso, sino que deviene un posible instrumento de solu-
cion de los problemas de intertemporalidad en Seguridad Social. No interesa
en si mismo; por el contrario seducen los métodos y principios que se inscri-
ben en él y que permiten aportar remedio a la problemética de la intertempo-
ralidad en Seguridad Social.

Desde el punto de vista técnico-formal, el Derecho Transitorio ofrece
diversos métodos para afrontar la determinacion de la legislacion aplicable a
los hechos y situaciones intertemporales. Desde el punto de vista material pre-
senta distintos principios de solucién. Sin embargo, de lo que aqui se trata es
de comprobar si los métodos de reglamentacién del problema transitorio y los
distintos principios sustanciales de solucién pueden extrapolarse a los supues-

“ Al margen de la polémica tradicional sobre lo que sea el Derecho Transitorio (véanse, entre
otros, BACH, “Contribution a I'étude du probléme de I"application des lois dans le té&tapaé
Trimestrielle de Droit Civil 1969, p. 405-468; DEKEUWER-DEFOSSEZ, Bispositions tran-

sitoires dans la législation civile contemporairearis: LGDJ, 1977, 267 p.; DOCKES, E.
Application dans le temps des régles transitoires. Contribution & I"étude du Droit du Travail
Thése: Lyon I, 1992; HERON, Principes de Droit TransitoireParis: Dalloz, 1996, 168 p.;
ROUBIER, P.Le Droit Transitoire 2e. Ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960, 590 p), en lo que aqui
respecta, por Derecho Transitorio se entiende aquel conjunto de reglas que solucionan los pro-
blemas derivados del cambio normativo, en la medida en que precisa el régimen juridico aplica-
ble a las situaciones juridicas pendientes o hechos intertemporales. Si bien con caracter general
se ha tendido a la elaboracion de sistemas generales de Derecho Transitorio, que recojan con
caracter principial todas las posibles soluciones al problema transitorio en abstracto, el plantea-
miento del que se parte aqui es el de considerar la operatividad no de soluciones aprioristicas,
sino de instrumentos y principios de solucion relativamente generales, que el operador juridico
de la transicion emplea para dotar al concreto problema transitorio a resolver de soluciones con-
cretasad hoc En concreto, se puede partir de que es normalmente el legislador en sentido amplio
(incluyendo el legislador asi como las instancias administrativas dotado de potestad reglamenta-
ria) el que disefia las soluciones a los transitos normativos que acomete, y suele hacerlo en la
parte final de los textos legales, en las llamadas disposiciones transitorias. Sin embargo no es
exacto identificar Derecho Transitorio y disposiciones transitorias, puesto que, ni siempre el
Derecho Transitorio se halla en las disposiciones transitorias, ni las disposiciones transitorias
contienen siempre Derecho Transitorio en sentido estricto.
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tos de intertemporalidad en Derecho de la Seguridad Social. De este modo, se
opta por una concepcion relativamente critica e instrumental del Derecho
Transitorio, en la medida en que pareceria que los métodos y de los principios
de solucion no han de ser aplicados automaticamente al transito de Seguridad
Social. Por lo cual se ha de pretender determinar qué grado de operatividad
tienen unos y otros para resolver los problemas de transitoriedad, todo ello a
la vista de las particulares expresiones del fendmeno intertemporal.

3.1. LOS METODOS DE SOLUCION

Con caracter general, el Derecho Transitorio ha adoptado los métodos y
técnicas de regulacion directa e indirecta disefiados por la doctrina internacio-
nal-privatista, y los ha modalizado. En esa extrapolacion de métodos, se parte
de una presuncion de operatividad de los métodos de Derecho Internacional
Privado para solucionar el problema transitorio. Al fin y al cabo, en ambos
casos se trata de determinar qué legislacion es la aplicable a un elemento que
guarda relaciéon con dos o mas ordenamientos (espaciales o temflorales)

Entre los instrumentos de que en general se sirven los legisladores transi-
torios, y en particular el legislador de Seguridad Social, para ofrecer solucio-
nes a los problemas de intertemporalidad se encuentra, de un laxdorias
de conflictoy, de otro, lamormas sustanciales de transicjénanifestaciones
ambas de esos métodos, directo e indirecto de reglamentacién de Derecho
Internacional Privadd Con independencia de que se haga esa calificacion

%A pesar de que se haya llegado a asimilar Derecho Transitorio y Derecho Internacional Privado,
no pueden llegar a confundirse. Y P. LOUIS-LUCAS se ha encargado de diferenciarlos. (“Traits
distinctifs des conflits des lois dans le temps et des conflits des lois dans |"ebfEaades a
I"honneur de Paul Roubidraris: Dalloz et Sirey, 1961, T. |, p. 323-348).

LA esos dos tipos de normas se une la norma transitoria impropia, que no se emplea para solu-
cionar el problema transitorio en sentido estricto, sino que da solucion a las que se han denomi-
nado situaciones temporalmente problematicas. Como ya se dijo, si la eficacia inmediata de la
nueva norma es inoportuna o dificilmente realizable, es habitual prever un periodo de transiciéon
en el que, entrada en vigor la norma, se difiere a un momento ulterior el incio de efectos. Durante
ese periodo particular se puede entender que la norma anterior mantiene su vigencia material.
Pero también le esta permitido al legislador derogar formal y materialmente esa norma anterior,
y disefiar una regulacion intermedia que supla la laguna temporal generada por la derogacion de
la norma anterior y la inaplicabilidad provisional de la nueva. En otras palabras, la norma transi-
toria impropia no resuelve las situaciones transitorias en sentido estricto. A pesar de ello no deja
de ser interesante mencionarlas en la medida en que el legislador tiende a incluirlas bajo el rotu-
lo de “disposiciones transitorias” junto a las normas transitorias en sentido estricto. A su vez, las
normas de transicion en sus dos modalidades (norma de conflicto y norma sustancial de transi-
cion), y las normas transitorias impropias han de ser diferenciadas de un tercer tipo, las normas
provisionales o temporales, que se prevén sustituibles o de duracién determinada. Sirva de ejem-
plo el Real Decreto 10/2000, de 6 de octubre, de medidas urgentes, que establece bonificaciones
en las cuotas empresariales a la Seguridad Social de los trabajadores del mar a fin de superar la
crisis del sector consecuencia del incremento del precio de los carburantes. Esta tipologia esta
tomada de G. U. RESCIGNO (“Disposizione transitoriériciclopedia del Diritto Milano:

Giuffre, 1964, T. XIIl, p. 231-232).
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dicotémica de los métodos y tipos de normas, como se vera, la realidad nor-
mativa es mas compleja y las normas pueden no aparecer siempre en estado
puro. Por el contrario, el legislador combina los elementos de que dispone,
dando lugar a tipos normativos mixtos.

3.1.1. La norma de conflicto

En Derecho Internacional Privado la norma de conftie® aquella que
emplea un método indirecto de reglamentacién del supuesto de hecho. Del
mismo modo que alli, en Derecho Transitorio el legislador puede emplear ese
método indirecto de reglamentacién. Con esta técnica indirecta el legislador
de la transicion trata de localizar el hecho intertemporal bajo el ambito tem-
poral de una determinada norma, sea la anterior o la nueva.

Los hechos y situaciones intertemporales lo son porque debido a su den-
sidad guardan conexién con normas de diferente competencia temporal: la
norma anterior y la nueva norma que introduce el legislador tras el cambio
normativo. Cualquiera de ellas tendria vocacién de regular los hechos y situa-
ciones intertemporales. Habria s6lo que determinar con cual de las posibles
normas competentes éstos mantienen una relacion mas estrecha. Y en eso
consiste la localizacion, que se lleva a cabo a través del procedimiento indi-
recto de reglamentacion.

El caracter indirecto de la norma de conflicto reside en que no se da una
solucién de fondo porque no contiene disposiciones de Derecho material. En
lugar de ofrecer una concreta regulaciéon sustancial aplicable, por el contrario,
se remite formalmente la ordenacion material a un concreto ordenamiento
temporal en el que se ha de buscar la solucién concreta. Esa remisién al orde-
namiento juridico de referencia se produce a través del que es el elemento ori-
ginal y exclusivo de la norma de conflicto y que la dota de una estructura
articulada particul&t Como cualquier norma, la norma de conflicto cuenta
con un supuesto de hecho, en el que se suelen contener los hechos y situacio-
nes intertemporales, y una consecuencia juridica, que en este caso es una con-
secuencia indeterminada. Entre ambos elementos, en la norma de conflicto se
halla el punto de conexidon o localizaciéon o temporalizacion, que es ese ele-
mento original de la norma de conflicto y seria aquella circunstancia que

2También llamadalisposicion transitoriaen sentido lato (RESCIGNO, G. U., “Disposizione
transitorie.”Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1964, T. XIIl, p.224drma intertemporal
colisional (POPOLIEV, M., “Droit Civil Transitoire.”"Revue Trimestrielle de Droit CivilL908,

p. 471), oregla selectiva de leyes sucesi{I®\GE CHANINE, F.,Les conflits dans |"espace et
dans le temps en matiére de prescriptiBaris: Dalloz, 1977, p.235).

2 \Véanse por todos AUDIT, BDroit International Privé Paris: Economica, 1991, p. 77.;
CALVO CARAVACA, L. A., y CARRASCOSA GONZALEZ, J.|ntroducciéon al Derecho
Internacional Privado Granada: Comares, 1997, p. 294 y ss.; CARRILLO SALCEDO, J. A.
Derecho Internacional Privado. Madrid: Tecnos, 1971, p. 135 y ss; RIGAUXeFecho
Internacional Privado. Parte generalladrid: Civitas, 1985, p. 223y ss.;
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expresa un vinculo entre el hecho o situacion intertemporal, y un determinado
ordenamiento temporal, y sirve al legislador para sefialar el Derecho aplicable.
La conexidn transforma asi alguno de los elementos del supuesto de hecho en
un factor de localizacion con el ordenamiento temporal mas préximo

En la practica, si bien no resulta excesivamente complicado formular teo-
ricamente una norma de este tipo, si lo es aplicarla a un sustrato factico con-
creto. La relativa inoperatividad de la norma de conflicto se produce a partir
del esquema general mismo de la norma. Con carécter general, la doctrina ius-
privatista ha destacado cuales son las dificultades de aplicar la norma de con-
flicto, dificultades ligadas al punto de conexidn. Y todas son extrapolables a
la norma de conflicto de Derecho Transit&rio

Como ya se ha visto, los problemas de intertemporalidad se multiplican en
materia prestacional. Para solucionarlos, el legislador de Seguridad Social
emplea con relativa frecuencia una norma de conflicto. Sin embargo no suele
ser consciente de la problemética aneja al disefio de este tipo de normas. De
tal forma que procede a la localizacion de los hechos intertemporales sin pres-
tar atencion a las mdltiples dificultades a que puede dar lugar la localizacion
en orden a determinar el derecho aplicable.

% Por sus caracteristicas particulares el punto de conexiéon ha atraido con frecuencia la atencién
de la doctrina iusprivatista. Especialmente porque, a pesar del caracter a priori neutro de la norma
de conflicto, en el punto de conexién, se contienen las denominadas directrices de la localizacion,
que en absoluto pueden ser consideradas neutras. (AUDDtd8. /nternational Privé Paris:
Economica, 1991, p. 79 y ss; BATIFFOL. H. Y LAGRADELRoit International Privé Paris:

LGDJ, 1993, p. 450 y ss.CALVO CARAVACA, L. A., y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Introduccién al Derecho Internacional Privad@ranada: Comares, 1997, p. 301y ss; ; HOLLE-
AUX, D., FOYER, J. y GEOUFFRE DE LA PRADELLE, G. DPByoit International Privé

Paris: Masson, 1987, p. 202; PATOCHI, P.Regles de rattachement localisatrices et régles de
rattachement a caractére substanti®enéve: Librairie de L Université Georg et Cie., 1985, 376

p.; RIGAUX, F.,Derecho Internacional Privado. Parte generMadrid: Civitas, 1985, p.224; )

Sirva respecto del Derecho Transitorio dejar planteado que tampoco aqui la norma de conflicto
ofrece soluciones ingenuas, y que igualmente el punto de la temporalizacién puede ser un punto
que conduzca sistematicamente a un orden temporal no tan indeterminado como se pretende
hacer ver, sino predeterminado por una concreta voluntad del legislador.

SSEn primer lugar, los puntos de conexién facticos exigen un analisis de hecho de las circunstan-
cias del caso concreto, que reconduce la precisién del punto de conexion a una cuestion de facto.
En segundo lugar, los puntos de conexion juridicos requieren la comprobacion de la circunstancia
juridica con arreglo a un determinado ordenamiento juridico, lo que genera un problema afiadido
de calificacion, o de qué ordenamiento temporal ha de calificar la juridicidad. Por Gltimo, en los
dos casos anteriores caben los puntos de conexién mutables, que emplean circunstancias que pue-
den cambiar en el transcurso del tiempo, y que generan lo que la doctrina iusprivatista denomina
un conflicto mévil. El conflicto mdvil se genera en la medida en que la regla de conflicto emplea
un punto de conexién susceptible de desplazarse, algo que sucede sobre todo en los supuestos en
que se prevé que el punto de conexién no sea de naturaleza instantanea. (CARRILLO SALCEDO,
J. A.Derecho Internacional Privaddvadrid: Tecnos, 1971, p. 147; HOLLEAUX, D., FOYER, J.

y GEOUFFRE DE LA PRADELLE, G. DHroit International Privé Paris: Masson, 1987, p.228

y ss.) Si el punto de temporalizacién es de un tipo mixto, entonces la complejidad aumenta expo-
nencialmente. (CALVO CARAVACA, L. A., y CARRASCOSA GONZALEZ, Introduccion al

Derecho Internacional PrivaddGranada: Comares, 1997, p. 308 y ss.)
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En efecto, con caracter general la localizacion se revela por si misma insu-
ficiente e incierta en aquellos supuestos en que concurre una imbricacion
cumulativa de hechos y situaciones sucesivas o contemporaneas. Se trata de
los problemas de localizacién del material factico de que se sirve el punto de
conexion. Pero, en la medida en que el legislador emplea como elemento de
temporalizaciéon un hecho, acto, situacion o relacion juridica determinada, no
s6lo se presenta un problema de constatacién de su existencia, sino también
el de la juridicidad de la misma. Asi, eventualmente yuxtapuesto, pueden tam-
bién aparecer el problema de la calificacion de las condiciones juridicas de
idoneidad del sujeto protegible que se contienen también en el punto de cone-
xion. Esta cuestién conduce en Ultimo término a preguntarse sobre cuél sea la
ley competente para proceder a la calificacion de la juridicidad de la relacién
de afiliacion, del alta o de las cotizaciones.

En abstracto, g priori, por la propia esencia de algunas contingencias, no
habria problema en precisar el momento en que acontece el hecho generador
0 hecho determinante porque suele ser un hecho puntual el que genera la
situacion de necesidad protedfd®ero ni siquiera en esos casos es posible
fijar un punto incuestionable, en la medida en que la fijacion del momento del
hecho generador se realiza, de un lado, en el marco de un innegable volunta-
rismo legislativo a la hora de dar una determinada configuracion juridica a la
realidad’. Pero es que ademas hay supuestos en los que las contingencias no
son de acontecimiento puntual, o lo son pero a su vez son resultado de un pro-
ceso sucesivo o continuado. En estos supuestos la fijacion de un punto exac-
to tampoco se puede hacer aprioristicamente sobre la base de elementos de
naturalidaéf, en la medida en que el Derecho sustancial de Seguridad Social

*Por ejemplo, en las prestaciones por muerte y supervivencia, se causaria la prestacion en el
momento de la muerte del causante. En las prestaciones familiares el hecho causante se corres-
ponderia con el momento en que sobreviene la modificacion familiar (nacimientos, adopcio-
nes...), y las prestaciones econémicas o en especie derivada de la alteracion de la salud en el
momento en que se produzca dicha alteracion.

570Otro ejemplo del poder del legislador para configurar la realidad con repercusiones en la deter-
minacién del hecho causante lo ofrece la prestacién de desempleo. Para causar la prestacion el
legislador podria sefialar como determinante de la causacion, bien el cese en el trabajo, bien el
momento en que se dicta sentencia judicial en un procedimiento de despido, bien el momento en
que la autoridad administrativa autorice el despido, o el desempleado solicite la prestacion. Y algo
semejante se produce en lo que concierne a la prestacion de incapacidad permanente, que se
puede causar desde el momento en que acontezca el hecho que provoca la incapacidad para el tra-
bajo, desde que la incapacidad se considere por los equipos de valoracion de incapacidades sus-
ceptible de mantenerse, o lo solicite el incapacitado.

*Se ha de insistir en que el caso de la incapacidad es paradigmatico, de un lado del voluntaris-
mo legislativo subyacente a la determinacién del hecho causante, y de otro, de la dificultad de
fijar un punto preciso en los supuestos de hechos y situaciones complejas, continuadas y durade-
ras. La causa Ultima de la misma puede ser un accidente o una enfermedad, de trabajo o no. Sin
embargo es posible que la proteccion de la incapacidad permanente haya sido precedida por una
proteccion temporal de la alteracion de la salud, situacién en que se ha de fijar un punto de trans-
formacion de la protecciéon. EIl momento del salto de una proteccién a otra cuando la situacion de
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no ofrece pautas universales para fijar el momento en que acontece el hecho
causante, sino que la determinacion de este se caracteriza por altas dosis de
contingencia.

Toda esta problemética conduce a admitir que en Derecho Transitorio de
Seguridad Social no se puede operar en clave de tempus regit actum sino con
dificultades, tanto mas cuando, acontecido un cambio normativo, el legislador
es libre para fijar los distintos hechos causantes en un sentido diverso al de la
legislacion anteridt.

Para solucionar esta concreta expresion del fendbmeno de intertemporali-
dad en Seguridad Social, es paradigmética la opcion legislativa de proceder a
la localizacion del hecho causante de las prestaciones para determinar cual sea
la legislacion aplicable a las mismas. Opcion en que se plasman todas las vici-
situdes tedricas que se han expuesto con anterioridad. En ella es habitual la
formula“Las prestaciones causadas conforme la legislacion anterior conti-
nuaran rigiéndose conforme a esa legislacioQue se ve matizada por una
segunda formulaise entenderd por prestacion causada aquélla a la que
tenga derecho el beneficiario por haberse producido las contingencias o
situaciones objeto de proteccion y hallarse en posesion de todos los requisi-
tos que condicionan su derech®Y ambas adoptan la formulacion tipica de
norma de conflicto, en la que el punto de conexion es el hecho causante. Es
decir, localizado el hecho causante, sera la legislacion en vigor en el momen-
to de su acontecimiento la que va a resultar aplicable a la prestacion en cues-
tion. Sin embargo la localizacion del hecho causante, que es el modo de
solucion del problema transitorio en cuestion, como se ha visto, es a su vez un
problema afiadido. No sélo no es siempre posible que se produzca en un
momento Unico. Ademas, no queda claro qué ley se ha de aplicar para deter-
minar cuando se ha producido.

De esta forma se esta ante una formula peligrosamente tautolégica: el
hecho causante es el que determina la legislacion aplicable a la prestacion,

facto se mantiene no aspriori tan claro, y se puede hacer coincidir con la fecha del dictamen

del 6rgano valorador de la incapacidad permanente, o con la fecha de la deteccion medica de la
irreversibilidad de la situacion, entre otras posibilidades. Y alin es menos claro en los supuestos
en que el salto coincide con un transito normativo que eventualmente modifique las condiciones
de la proteccién de una y otra situacion.

*Por extrapolacion del método, del mismo modo que en Derecho Internacional Privado detras
del empleo del punto de conexién se halla la idea délapies regit actum’, detras de la loca-

lizacién o temporalizacién se halla la maxima“tieinpus regit actum” Sin embargo, esa teoria

de losFacta Praeteritacivilista resultaa priori poco operativa en materia de Seguridad Social.
Para serlo seria necesario que hubiera siempre un punto exacto en el que se pudiera precisar la
intertemporalidad. Sin embargo, en la medida, por la naturaleza misma de la intertemporalidad,
no siempre hay un punto indiscutible en abstracto, la localizacion resulta en si misma no un ins-
trumento de solucién, sino un problema afiadido. Aunque que no hay que generalizar respecto a
todas las situaciones.

%Disposicion transitoria primera de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, y que se
repite sistematicamente en las sucesivas leyes de seguridad social espariola.
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peroa priori no se sabe cudl es la legislacion que rige la determinacion del
momento en que ocurre el hecho causante. Y aln en caso de que quedara claro
cudl es el régimen concreto de la adquisicion del derecho, sin embargo, segui-
ria siendo necesario determinar el punto concreto en que acontecen los hechos
o0 situaciones a los que la norma dota de la capacidad de generar efectos cons-
titutivos. La complicacion se genera cuando se requiere que varios hechos
tengan lugar sucesiva o continuadamente, y se realizan en momentos distin-
tos. Y por si fuera poco, a los problemas facticos y juridicos derivados de la
localizacion del hecho causante, se suma la dificultad eventual derivada de la
constatacion de que el hecho causante puede llegar a ser un punto de conexion
mutable cuando el legislador modifica el esquema genético de la prestacion.

Aln en el caso de que se localizara el hecho causante, sin embargo, cabria
que la localizacion no determinara directamente la legislacion aplicable. La
sola posibilidad resulta paradgjica, en la medida en que la temporalizacion
misma es el modo de resolver el problema de intertemporalidad. Sin embar-
go, se trata de algo perfectamente posible en los supuestos en que el legisla-
dor introduce en la norma de conflicto la directriz autonomia de la voluntad
En estos supuestos, aunque se haya localizado el hecho causante y se haya
determinado la aplicabilidad de la norma anterior, siempre cabria que el suje-
to causante optara por la aplicacion de la nueva norma, de tal forma que la
labor de temporalizacion resulta a posteriori inutil. Si lsigoriori permite
localizar el hecho causante, y determina potencialmente la aplicacién de una
u otra norma, la determinacién definitiva de la legislacién aplicable se produ-
ce a través de la opcion por el beneficiario.

Se ha visto como, para determinar la legislacion aplicable a una prestacion
de caracter intertemporal, es habitual optar por localizar el hecho causante de
dicha prestacion, de tal forma que la norma vigente en ese momento rija la
vida de la prestacion en lo sucesivo. Sin embargo, esta opcion legislativa hace
patente que la norma de conflicto no es una norma tan neutra como dice ser.
Por el contrario, es siempre susceptible de encerrar en si misma una solucién
material concreta. El legislador, al configurar la norma de conflicto, puede

%] as directrices del punto de conexién suelen clasificarse en dos grupos: las de tipo objetivo y
las subjetivas o derivadas de la autonomia de la voluntad. (Véase PATOCHR&R)Ms de rat-
tachement localisatrices et régles de rattachement a caratére subst@wieve: Librairie de
L"université Georg et Cie., 1985, 376 p). A veces las directrices pueden acumularse, tal y como
hizo el legislador de 1966, en la disposicién transitoria 22 Ley de Seguridad Social, y en la dis-
posicién transitoria 12 de la Orden de Vejez de 13 de enero de 1967. En estos casos, a las direc-
tices que tendian a localizar el momento del hecho causante se unia la directriz de la autonomia
de la voluntad, bajo la forma de derecho de opcién. En los casos en los que la reforma podria
resultar tanto ventajosa respecto de la regulacién anterior, como perjudicial, se dejaba en manos
del beneficiario el andlisis valorativo de comparar ambas regulaciones, de tal forma que cada
beneficiario podia optar por acogerse a la nueva norma o a la anterior, segln le resultara una u
otra mas favorable.
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decidir aplicar directamente alguno de los principios de solucion de los que se
ha de hablar en el siguiente apartado. Y aunque afirmar esto suponga adelan-
tarse en la exposicion, se puede mantener que detras de la idea de localizar el
hecho causante se halla siempre la opcion por la supervivencia de la norma
anterior. No obstante, en la medida en que la norma de conflicto es un instru-
mento potencialmente ideologizado, permite optar por la solucién contraria.
Y para solucionar los problemas de intertemporalidad derivados del disfrute
de prestaciones de larga duracién, podria el legislador optar por la localiza-
cién sucesivA de los distintos elementos de la prestacion, de forma que sea
la legislacion vigente en cada uno de los momentos la que rija la prestacion.
Se trataria de una solucion contraria en tanto en cuanto no opta por la super-
vivencia de la norma anterior sino que permite el efecto inmediato de las nor-
mas sucesivas, por la via de la superposicién de esas normas que se van
sucediendo en la tarea de concretar el régimen juridico de las prestaciones.

En definitiva, ambas opciones denotan que la norma de conflicto emplea
un método vélido de reglamentacion de la transicion, pero que resulta com-
plicado aplicar en numerosas ocasiones.

Por ultimo, cabe sefialar uno inconveniente afiadido a los anteriores, y que
se concreta en que, con caracter general, las normas de conflicto suelen ser
ambiciosas en su finalidad de reglar el transito normativo, y pueden tener
incluso pretensiones de solucidn gerfér8in embargo, no hay que olvidar
que los problemas de transito son a veces muy concretos. Asi, dado que las
posibles vicisitudes que puede generar el método directo no aconsejan servir-
se de éste para solucionar cuestiones muy concretas, quepa atender con inte-
rés al otro método de reglamentacion. De forma que en concreto se deba
analizar la operatividad de las normas sustanciales de transicion.

©2Sj los problemas se multiplican en los supuestos en que se ha de localizar un determinado ele-
mento del hecho o situacién intertemporal, se pueden imaginar la complejidad afiadida que resul-
taria si el legislador optara por la localizacién sucesiva.

%De hecho suele ser asf, de ahi la formulacion abstracta y genérica de las disposiciones transito-
rias; tendencia que arranca especialmente a partir de Cédigo Civil de 1889. No obstante, esa ten-
dencia a la generalidad se ha de ver matizada en Derecho de la Seguridad Social, en la medida en
que las manifestaciones concretas de la transitoriedad son muy diversas. Témese de nuevo el ejem-
plo de la disposicion transitoria primera de la Ley de Seguridad Social de 1966 y sus analogos en
normas posteriores. Decir que [asstaciones causadas se seguirian rigiendo por la legislacién

bajo la cual se causaraofrece una pretendida generalidad susceptible de ofrecer solucién a todos
los eventuales casos de prestaciones en curso de disfrute. Sin embargo, tal generalidad era sélo par-
cialmente satisfactoria, en la medida en que determinadas situaciones prestacionales requerian un
tratamiento especifico. Por ello el legislador de 1966, que suele tender a ofrecer soluciones parti-
culares para aquellas prestaciones temporalmente problematicas, previé junto a la primera otras
disposiciones transitorias. Entre ellas habia normas que especificaban soluciones particulares res-
pecto a las prestaciones familiares (DT?2 42 LSS) y de vejez (DT#22 LSS), por ejemplo.
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3.1.2. La norma sustancial de transicion

Igualmente tomado del Derecho Internacional Privado, y por contraposi-
cion a las normas de conflicto que se limitan a localizar los hechos de dudo-
sa ubicacion y les atribuye la cobertura de algunas leyes eventuales
idealmente concurrentes (la nueva o la antigua, o ambas, en el caso de locali-
zaciones multiples), existe un segundo tipo de normas transitorias. Como
resultado de la aplicacién de una técnica de reglamentacion directa, el legis-
lador de la transicion puede valerse de la norma sustancial de tréhsicion
través de ese método directo, el legislador transitorio proporciona una solu-
cion especifica, inmediata y sustantiva al problema de cobertura juridica plan-
teado por situaciones y hechos intertemporales. En lugar de remitirse previa
temporalizacion de algin elemento a un concreto ordenamiento temporal, el
legislador disefia la solucibn misma a la intertemporalidad, y ofrece una con-
secuencia juridica directa para los hechos y situaciones intertemporales que
comprende en su presupuesto de hecho.

Puede disefiar en la consecuencia juridica una solucioén original. Pero bien
puede también retomar materialmente las soluciones materiales ofrecidas por
la regulacion anterior, o por la nueva. Incluso puede ofrecer una solucion
mixta a partir de la conciliacion de ambas normas.

Con la reglamentacion directa de la intertemporalidad, el legislador puede
ofrecer verdaderas soluciones ad hoc, algo que la norma de conflicto no per-
mite. En efecto, hay que partir de la visién realista de que remitir la solucion
globalmente a la norma anterior 0 a la nueva no es siempre lo mas recomen-
dable. Por el contrario, dados los intereses en juego, a veces se necesita esta-
blecer una regulacién integradora, que no se reduzca a la anterior
reglamentacion ni a la nuéta

Por contraposicion a las normas de conflicto, en estas normas la preten-
sion de generalidad es inversamente proporcional a la diversidad y especifici-
dad material de las soluciones que ofrecen. Por esta razén, son mas
operativas. Aunqgue introducen un cierto grado de complejidad en su disefio,

® Jgualmente denominaddisposicion transitoria in senso propi(RESCIGNO, G. U.,
“Disposizione transitorie.Enciclopedia del Diritto Milano: Giuffre, 1964, T. XIll, p. 227 y ss),

norma intertemporal no colisiona(POPOLIEV, M., “Droit Civil Transitoire.” Revue
Trimestrielle de Droit Civil 1908, p. 468)egla elusiva del conflicto temporéHAGE CHANI-

NE, F.,Les conflits dans I'espace et dans le temps en matiére de prescHatitsm Dalloz, 1977,

p. 236), disposicion sustancial de transicion (DEKEUWER-DEFOSSERjdpositions transi-

toires dans la Iégislation civile contemporairfearis: LGDJ, 1977, p. 20%) ley de transicion
(ROUBIER, P.Le Droit Transitoire 2e. Ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 147).

% Asi sucedia, por ejemplo, en lo que concernia a las prestaciones familiares y de jubilacion en
el momento de reformarse en 1966 el sistema de Seguridad Social. Ello condujo al legislador a
disefiar un régimen material transitorio para aquellos sujetos que estuvieran, bien disfrutando
algunas de la prestaciones familiares que se modificaban (DT242 LSS y disposiciones transitorias
de la Orden de 28 de diciembre de 1966), bien que estuvieran en vias de causacion de una pen-
sién de jubilacion del mutualismo o del seguro de vejez. (DT322 LSS y DT12 Orden de 13 de enero
de 1967).
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permiten en todo caso conjugar todas las eventuales pretensiones enfrentadas
a la hora de resolver la intertemporalidad, y no ofrecen problemas de imple-
mentacidn, como si presentan la norma de conflicto y la localizacion.

3.2. Los principios de solucién

Se ha tendido tradicionalmente a confundir el aspecto metodoldgico de la
solucion a los problemas de determinacion de la legislacion aplicable con el
aspecto material de esa solucién. Por la vinculacion tradicional de algunos
métodos con determinadas soluciones materiales, se tiende a identificar con
un nexo de necesidad insostenible los tipos de normas con ciertos principios
de solucion. Cuando en puridad los diferentes tipos de normas de transicion
son susceptibles de emplear indistintamente los principios materiales de solu-
cion. Aclarada la independencia entre métodos y principios materiales, se
puede entrar en un breve andlisis de éstos.

Se ha de partir nuevamente de una hipétesis: en Derecho de la Seguridad
Social la aplicacién de los principios de solucién de los problemas transito-
rios presenta dificultades practicas y tedricas. El hecho de que se den situa-
ciones prestacionales que se prolongan en el tiempo, o el hecho de que haya
diferentes grados de consolidacion de los derechos, son algunos de los datos
facticos de partida que conducen a la necesidad de la mirada critica de los
planteamientos clasicos en torno a los principios de solucién.

3.2.1. El principio de irretroactividad

Como afirmacion general respecto de la irretroactividad cabe decir que se
trata de un concepto extremadamente equfdda sido objeto de tanta aten-
ciorf’, y ha servido para conceptualizar tantas realidades distintas, que aqui no

%] OPEZ MENUDO, F. “El principio de irretroactividad de las normas en la jurisprudencia cons-
titucional.” En AAVV. Estudios sobre la Constitucion. Homenaje al profesor Garcia de Enterria
Madrid: Civitas, 1991, p. 455.

LOPEZ MENUDO, F. “El principio de irretroactividad de las normas en la jurisprudencia cons-
titucional.” En AAVV. Estudios sobre la Constitucién. Homenaje al profesor Garcia de Enterria.
Madrid: Civitas, 1991, p. 455. Practicamente todos los civilistas de la doctrina alemana, france-
sa, italiana y espafiola lo han tratado. Véanse especialmente BACH, L. E. “Contribution a l'etu-
de du probleme de I'application des lois dans le teniRE:tie Trimestrielle de Droit Ciyil 969,

p. 405-458.; BORDA, G.ARetroactividad de la ley y derechos adquiridBaenos Aires: Perrot,

1951, 114 p.; FIORE, Me la irretroactividad e interpretacion de las ley83 ed. Madrid: Reus,

1927, 635 p.; GABBATeoira della retroattivita delle leggiTurin, 1891; GAYA SICILIA, R.El
principio de irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia constituciomédrid:
Montecorvo, 1988, 458 p. HERON,R¥incipes de Droit TransitoireParis: Dalloz, 1996, 168 p.;

LA TORRE, M., “Sulla eficacia delle leggi nel tempo con particolare riguardo al Diritto
Pubblico.” Foro Amministrativo 1926, IV, p. 1-50; ROUBIER, P. “Distinction de l'effet imme-

diat et l'effet retroactif. Revue Trimestrielle de Droit Ciyil928, p. 579-627; SANDULLI, “II
principio della irretroattivita."Foro amministrativo1947, p. 25y ss., SUAREZ COLLIA, J.M.,

El principio de irretroactividad de las normas juridicadadrid: Actas, 1994, 115 p.; VALDE-
CASAS, G., “Sobre la significacion del principio de irretroactividad en las leyesiario de
Derecho Civi] 1966, T. XIX, p. 45-53.
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se puede sino sostener que se trata de un principio que ha quedado préactica-
mente vaciado de sentido. Desde siempre principio clasico de Derecho
Transitorio, se formulaba en los términos tradicionales de que las leyes no
tiene efecto retroactioy no pueden alcanzar a los derechos adquiridos. Con
esta formulacién como punto de partida es comprensible que la doctrina diri-
giera sus esfuerzos a determinar cuando hay efectos retroactivos, de un lado,

y de otro a definir qué es un derecho adquitido )
Dicho principio tuvo unavis expansivdal, que durante mucho tiempo

cualquier norma era susceptible de tener elementos de retroactividad segun
los planteamientos tradicionales. La doctrina se preocupaba, no tanto de defi-
nir el principio, sino de sefialar en qué supuestos podia el legislador emplear
la retroactividad o no. Y con caracter general se concluia que, en la medida en
gque una norma contuviera cualquier referencia al pasado era retroactiva, y por
tanto no estaba permitida por el ordenamiento.

%] OPEZ MENUDO, F. “El principio de irretroactividad de las normas en la jurisprudencia cons-
titucional.” En AAVV. Estudios sobre la Constitucién. Homenaje al profesor Garcia de Enterria.
Madrid: Civitas, 1991, p. 455.La irretroactividad se ha definido siempre a partir de la retroacti-
vidad. Esta, a su vez, se ha definido a partir de su categorizacién dicotémica en dos tipos: retro-
actividad expresa/tacita, restitutiva/rehabilitadora, negativa/positiva, censurable / legitima, en
sentido propio / impropio, en grado minimo-medio-maximo. Todas las clasificaciones contem-
plan los mismos supuestos, de forma que se habla de retroactividad tanto cuando se atenta con-
tra hechos pasados producidos bajo el imperio de otras reglas de Derecho, sometiendo sus efectos
pasados y consumados a la nueva ley, como cuando la ley actia respecto al futuro de relaciones
juridicas nacidas en el pasado, ain no cerradas en el presente, a las que se atribuyen efectos ex
nunc pro futuro. (Véanse, entre otros, ALBALADEJO, Berecho civil Barcelona: Bosch,

1989, p. 208; COTE, F. “La position temporelle des faits juridiques et I"application de la loi dans

le temps.”"Revue Juridiqgue Thémi988, vol. 22, n°2, p. 239 y ss; CASTRO Y BRAVO, F. DE;
Derecho civil de EspafidMadrid: Civitas, 1984, p. 649; DIEZ-PICAZO, L., Y GULLON. A.,
Sistema de Derecho civil. Madrid: Tecnos, 1993, T.1, p. 117; GAYA SICILIAERprincipio de
irretroactividad en la jurisprudencia constitucionaMadrid: Montecorvo, 1988, p. 31;
LARENZ, K., Derecho justo. Fundamentos de Etica jurididdadrid: Civitas, 1990, p. 162;

LOPEZ MENUDO, F.,La irretroactividad de las normas juridico-administrativaSevilla:

Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla, 1982, p. 235; ROUBIERL€P.Droit
Transitoire 2e ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960, p. 279y ss; )

® ] OPEZ MENUDO, F. “El principio de irretroactividad de las normas en la jurisprudencia cons-
titucional.” En AAVV. Estudios sobre la Constitucién. Homenaje al profesor Garcia de Enterria.
Madrid: Civitas, 1991, p. 455.El derecho adqurido se convirtié en el criterio de la irretroactivi-
dad de la ley: si la ley no podia afectar retroactivamente un derecho adquirido, se estaba estable-
ciendo un vinculo de causalidad entre el derecho y el principio. Sin embargo, aunque se
multiplicaron las definiciones, no se pudo establecer nunca un criterio distintivo Gnico y unifor-
me, ni se pudieron sistematizar las caracteristicas intrinsecas de esta categoria. De tal forma que,
tras un reflujo de criticas, se consider6 que la teoria de los derechos adquiridos era inoperante
para resolver el problema de la retroactividad, y ademas generaba nuevos problemas. (Entre
otros, véanse BORDA, G. A., “Portée et limitations du Droit Transitoire.” En AAVV. Melanges

en I'honneur de Paul Roubier.Paris: Dalloz et Sirey, 1961, Tomo |, p. 75-90.; CAVAGLIERI, A,

“La notion de droits acquis er son application en Droit Internationa Public” Revue Generale Droit
InternationalPublic, 1931, p. 257-296; y ROUBIER, P., Le Droit Transitoire. 2e. Ed. Paris: Dalloz

et Sirey, 1960)
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Sin embargo, dentro del &mbito de la normacion, se puede mantener hoy
que la irretroactividad formulada como prohibicion de manejar el pasado es
un principio inoperativ8. Por la propia naturaleza de su poder normador, el
legislador es libre para incluir en los supuestos de hecho y consecuencias juri-
dicas, hechos y situaciones pasadas, presentes o futuras, a las que juridifica
por primera vez, desjuridifica o rejuridifi¢éaEl empleo de material del pasa-
do para disefiar una norma juridica no debe ser considerado por si mismo
constitutivo de retroactividad, en la medida en que el legislador na psté
ri limitado en su labor de configuracion normativa de la realidad. Es decir, el
legislador puede siempre juridificar la realidad en el sentido que estime con-
veniente, aunque implique revisar elementos del pasado, sin tener que preo-
cuparse de hacerlo exclusivamepite futura A menos que haya un principio
constitucional positivizado que establezca la imposibilidad para el legislador
de dotar a las normas de caracter retrodétiza el supuesto de que haya una
prevision constitucional que plasme el principio de irretroactividad, no hay
duda de que esas reglas constitucionales positivas serian formulaciones pres-
criptivas del principio de irretroactividad, vinculantes para el legislador. Sin
embargo, en este caso, no se podria hablar del principio de irretroactividad
como principio de solucion del problema transitorio. Dirige preventivamente
el &mbito legitimo de normacion del legislador, pero en ningln caso aporta
directrices para resolver los problemas de legislacion aplicable a los hechos
intertemporales.

™ Era operativo en un concreto momento histérico. En el caso francés, la revolucion francesa
genero un recelo extremo hacia el legislador, de forma que deviene preocupacién principal el
intentar limitarle. Y el principio de irretroactividad es un modo operativo. Pero desde el momen-
to en que hay un disefio constitucional de la division de poderes y garantias y limites de los mis-
mos, los recelos y sospechas hacia el legislador han de desaparecer, y el principio de
irretroactividad ha de reubicarse y refuncionalizarse.

"' Esa libertad del legislador no se ve constrefiida en ninglin caso por las eventuales normas inclui-
das en los cédigos civiles de inspiracion napolednica. El articulo 2.3 del Cédigo Civil, el articu-

lo 2.2° del Code Napoleon,o el articulo 2 del Codice Civile, no se han de entender referidos al
legislador, sino a los eventuales intérpretes juridicos, que no pueden aplicar hacia el pasado una
norma a menos que asi lo haya previsto el legislador.

2 LA TORRE, M., “Sulla eficacia delle leggi nel tempo con particolare riguardo al Diritto
Pubblico.”Foro Amministrativp 1926, IV, p. 10.

En el caso del ordenamiento espafiol, la irretroactividad ha sido constitucionalizada. El articulo
9.3° CE prohibe expresamente la retroactividad en dos materias concretas: disposiciones sancio-
nadoras no favorables y disposiciones restrictivas de derechos individuales contenidos en los arti-
culos 15-29 CE. Lo qusenso contrarige traduce en la posibilidad para el legislador de dotar a

las leyes que no versen sobre esas materias de efectos retroactivos. (Véanse, entre otros, GAYA
SICILIA, R., El principio de irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia constitucional
Madrid: Montecorvo, 1987, 458 p. y LOPEZ MENUDO, H principio de irretroactividad de

las normas juridico-administrativasSevilla: Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla,
1982, 368 p.)
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En la medida en que tampoco es el objeto directo del andlisis, se ha de evi-
tar toda tentacion de llevar a cabo una exposicion descriptiva de todas las teo-
rias de la irretroactividad. Pero se ha de intentar conformar el esqueleto al
menos de un eventual nuevo enfoque de este principio. Si bien ya se adelan-
t6 algo al hablar de la anticipacion del punto cero por el legislador, quiza sea
ahora el momento de avanzar en la clarificacion de lo que sea la irretroactivi-
dad. Y se puede afirmar que la irretroactividad no es un principio de solucién
del problema transitorio como tal. Por el contrario, la (ir)retroactividad se
mueve en un ambito paralelo al de la intertemporalidad, pero sin integrarse en
él. Asi, se ha de hablar de retroactividad, ademéas de para hacer referencia,
como ya se ha dicho inmediatamente antes, a la utilizacion de hechos y situa-
ciones del pasado para configurar las normas, para referirsgphckcion
retroactivade las normas. Es decir, la retroactividad consistiria en que la
vigencia material de una norma se anticipa a un momento anterior al del ini-
cio de su vigencia formal. De tal forma que la norma es como si hubiera exis-
tido antes de su entrada en vigor, y el destinatario de la misma ha por ello de
conformarse posterioria las nuevas previsiones normati¥dsa aplicacion
retroactiva supone una anticipacion del llamado punto cero del transito, y en
ese sentido guarda relacion con los hechos intertemporales: adelanta el
momento en que los hechos y situaciones adquieren la cualidad de la inter-
temporalidad. Pero no ofrece solucion como tal al problema del Derecho apli-
cable a los mismos. En plano de la transicion normativa, una vez superadas
los fundamentos de las teorias de los derechos adqifirides vez que se ha
desinflado el concepto clasico de irretroactividad sobre la base de las teorias

 Para diferenciar este caso del anterior sirva la exposicion de R. HERNANDEZ MARIN.
Distingue losenunciados juridicos retroactivogn los que hay elementos del pasado en el
supuesto de hecho, de msunciado juridicos con efectos retroactives los que la consecuen-

cia juridica contiene elementos pretéritos y se refieren al pasamodccion a la teoria de las
normas juridicasMadrid: Marcial Pons, 1998, p. 455y ss.)

™ Para solucionar los problemas de transitoriedad, y formando tandem con el principio de irre-
troactividad, los derechos adquiridos se erigieron como clave principal. A pesar de que las teori-
as de los derechos adquiridos fueron superadas por la inoperancia final que detecté un sector de
la doctrina, no pueden dejar de ser un referente en cualquier tratamiento de la irretroactividad.
Véanse junto a los tratamientos tradicionales, los enfoques de AUVRIET, P., “La notion de droit
acquis en Droit Administratif FrancaisRevue de Droit Public et de la Science economique en
France et a l'etranger1969, p. 53-101; BARDE, l.a notion de droit acquis en Droit
International Publi¢ Paris: PUP, 1981, 349 p.; BORDA, GR&troactividad de la ley y derechos
adquiridos Buenos Aires. Perrot, 1951, 114 p. ; DESCAMPS, P., “La definition de droits acquis.
Sa portée generale et son applicatidRevue Generale de Droit International Publi908 p.
385-400; LASSALLE, F.Das system der erworbene Rechiteipzig: Karl von Braun, 1861, T.I,

424 p; YANNAKOUPOULOQS, C.La notion de droit acquis en Droit Administratif francais
Paris: LGDJ, 1997, 604 p.
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de inspiracion rouberiaftala irretroactividad queda reducida a la intangibili-

dad de aquel sector del pasado en el que nacieron hechos y situaciones juridi-
cas, que desplegaron sus efectos y se agotaron antes del punto cero. Los
demés hechos y situaciones, aunque nacieran alli, si no se extinguieron antes
del cambio normativo, podrian ser afectados por la nueva norma, porque de
la formulacion “las leyes no tienen efecto retroactivo” ya no se puede deducir
la intangibilidad de cualesquiera hechos y situaciones.

Como principio de solucion el de irretroactividad sélo se mostraria opera-
tivo respecto a aquel sector del pasado agotado y liquidado, al que pertenecen
situaciones por esencia no intertemporales en sentido €stRespecto a los
demas supuestos, que son los que sufren de intertemporalidad, la irretroacti-
vidad pierde su fuerza anterior, y se acaba diluyendo en los otros dos princi-
pios: en el desupervivenciasi la nueva ley no se aplica a los hechos
pendientes ni a sus efectos y se sigue aplicando la anterior, 0 eefettde
inmediatosi la nueva ley pasa a regir todo el material factico existente, sea
cual fuere su momento genético. De ahi que no tenga sentido continuar
hablando de este principio y si lo tenga insistir en los otros dos.

3.2.2. El principio de supervivencia de la norma anterior

El principio de supervivencia se traduce en la aplicacion a los hechos inter-
temporales de la ley anterior. Fue tradicionalmente considerado como un prin-
cipio dependiente del principio de irretroactiviladomo su otro haz. Si se
predicaba la irretroactividad de la nueva norma, eso implicaba la prolongacién

» ROUBIER, P, “Distinction de l'effet immediat et de I'effet retroactévue Trimestrielle de

droit Civil, 1928, p. 579-627, ke Droit Transitoire Paris: Dalloz et Sirey, 1960.; BONNEAU,

T., La Cour de Cassation et I'application de la loi dans le terRasis: PUF, 1990; DEKEU-
WER-DEFOSSEZ, F., Dispositions transitoires dans la Iégislation civile contemporaine. Paris:
LGDJ, 1977; DOCKES, EApplication dans le temps des regles transitoi@ntribution a I'e-

tude du Droit du travail Tesis: Lyon, 1992,; LEVEL, PEssai de systematisation du conflit de

lois dans le tempdParis: LGDJ, 1959., 344 p.

™ Si en la formulacion clasica, se declaraban intocables, en nombre de la irretroactividad, entre
otros, los hechos y situaciones constituidos en el pasado y sus efectos agotados y liquidados alli,
junto a ellos se promulgaba la intangibilidad de los efectos derivados de hechos y situaciones
anteriores al cambio y pendientes de concluirse, asi como los efectos futuros de esos mismos
hechos y situaciones anteriores, sin embargo, a partir de los planteamientos modernos, se vuel-
ven tangibles tanto los efectos pendientes como los futuros, aunque deriven de situaciones y
hechos constituidos con anterioridad al punto cero del cambio. Asi, en sentido estricto, decir que
una norma no es retroactiva es decir que no se puede aplicar a actos o hechos juridicos que pasa-
ron en un momento anterior a aquél en el que adquirié fuerza obligatoria, en orden a modificar o
borrar los efectos juridicos producidos bajo el imperio de la ley antigua.

" Ha de tenerse en cuenta que la supervivencia es una de las manifestaciones de la posible ultrac-
tividad de las normas, y que se ha deslindar de otras figuras, como la postactividad de las normas
o la ultractividad derivada de un diferimento del inicio de la vigencia material de las norma. Sirva

la explicacion al respecto dada al tratar el punto cero.
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de la aplicabilidad de la vieja norma respecto a los hechos intertemporales. Eso
supuso que durante mucho tiempo el principio de supervivencia estuviera rele-
gado a un segundo plano y sufriera las vicisitudes del principio de irretroacti-
vidad, sus extensiones y contracciones. Con anterioridad a la reformulacion
rouberiana de los principios de Derecho Transitppoedicar la intangibilidad

de los derechos adquiridos, suponia declarar aplicable a los mismos la norma
que los cred. En la medida en que éstos dejan de ser criterio aplicativo de las
nuevas normas, se perfila el nuevo concepto de efecto inmediato. Este se apli-
ca no tomando como base los derechos adquiridos; por el contrario, se cons-
truye en torno a las situaciones juridicas objetivas, bien de origetj leigal

de origen contractual. El efecto inmediato se convierte en la regla general res-
pecto del primer tipo de situaciones, y el segundo se erige como la excepcion.
Asi, los contratos se convierten en el reducto natural de la superviveSinia
embargo, en una nueva fase evolutiva, superado el dogma de la autonomia de
la voluntad, la supervivencia se ve despojada de cualquier caracter aprioristico
exceptuante y naturalmente prescriptivp se convierte en una opcion legis-
lativa més.

En Seguridad Social, esa opcién legislativa por la supervivencia de las
normas anteriores se concreta en que la supervivencia de la norma que ante-
cede al cambio. Se puede referir tanto a la causacion de una prestacion en vias
de adquisicion, como se puede predicar respecto al régimen de disfrute de una
prestacion, causada o no. Aquellas prestaciones causadas antes del cambio
normativo y que se prolongan después, se siguen rigiendo por la norma ante-
rior conforme a la que se causaron, y ello a pesar de que la nueva establezca

® Con independencia de las multiples aportaciones realizadas por otros autores, la de P. ROU-
BIER marca el punto de inflexién en la construccion del Derecho Transitorio. Hasta entonces, el
Derecho Transitorio se disolvia en la (ir)retroactividad entendida en su sentido mas amplio. P
ROUBIER, desgaja de ese principio el del efecto inmediato, y saca a la luz el de supervivencia,
como haz opuesto a la irretroactividad. Asi, presenta con nitidez los que desde entonces se con-
sideran el abanico de principios de solucién de los problemas transitorios.( Véanse “Distinction
de l'effet immédiat et de I'effet retroactiRevue Trimestrielle de Droit Ciyil928, p. 579-627,

“De l'effet des lois nouvelles dans les contrats en coRevue Critique de legislation et juris-
prudence 1932, p. 121-224, e Droit Transitoire 2e.ed. Paris: dalloz et Sirey, 1960, 590 p.)
 Léon DUGUIT es el primero en formular la distincién entre situaciones individuales o subjeti-
vas Yy situaciones legales objetivas. Aquellas resultaban de manifestaciones individuales de volun-
tad como causa eficiente de su formacién, lo que les hacia intocables por la nueva ley. Por el
contrario, las situaciones objetivas o de origen legal, sufrian todas las vicisitudes dsknies! (

de Droit ConstitutionnelParis: Ancienne Librairie Fontemoing et Cie, 1918, p. 101y ss.).

% ROUBIER, P. “De l'effet des lois nouvelles sur les contrats en cdrevlle critique de legis-

lation et jurisprudencel932, P. 121-224.

8 DEKEUWER-DEFOSSEZ, FDispositions transitoires dans la Iégislation civile contempo-
raine. Paris: LGDJ, 1977, p.103 y ss.
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una regulacion concurreffteLo que de facto se traduce en que, causada la
prestacion antes del punto cero, siga siendo de aplicacién la norma anterior
para determinar el régimen aplicable a la prestacion a lo largo de todo su peri-
odo de disfrute, aun incluso en el tramo posterior al punto cero del transito.
En algunos casos, se opta también por la aplicacion de la norma previa res-
pecto de las prestaciones en via de causacion. En este caso la supervivencia
se traduciria en la causacion de la prestacion conforme a la legislacion ante-
rior, a pesar de que haya una nueva configuracion de esa préstacion

En la medida, sin embargo, en que existen algunas situaciones prestacio-
nales complejas y de larga duracion, la opcidn por este principio en general,
no siempre resuelve el problema de la intertemporalidad en su totalidad, a
menos que la declaracion de supervivencia precise los términos de la misma
0 se pueda deducir que se pretende una aplicacion general. De este modo, si
se declara la aplicacion de la anterior ley incondicionadamente se podria
entender que todo el régimen juridico (el montante de la prestacion, su dura-
cioén, las causas y los términos de las incompatibilidades, o las causas de sus-
pensidn o extincion) de la prestacion no se ve afectado por la nueva norma,
con todas sus implicaciones y en Ultimo término en clave de ineficacia parcial
y relativa de la nueva norfa

Tanto en los supuestos en que el legislador se sirve de una norma de con-
flicto en la que procede a localizaciones sucesivas, como en aquéllos en que
emplea una norma sustancial de transicion, es habitual que la opcion por el
principio de supervivencia cohabite con la opcion por el otro gran principio
de solucién, el del efecto inmediato de la nueva norma.

3.2.3. El principio de efecto inmediato de la nueva norma

Se puede hablar de efecto inmediato cuando se aplica la nueva ley a los
hechos intertemporales. Desgajado del principio de irretroactividad, se le dota
de una cierta autonomia y se le recubre en algunos ordenamientos, como el
francés, de las caracteristicas de regla ordinaria. De este modo, la nueva ley

®2Por ejemplo: “1.-Las prestaciones del Régimen General causadas con anterioridad a 1 de
enero de 1967 continuaran rigiéndose por la legislaciéon anterigDT? 12 RD-Leg. 1/1994, de

20 de junio. LGSS)

& Algo que sucede a menudo en los supuestos en que se reforman las pensiones de jubilacién, por
ejemplo.Y sirva de paradigma la DT? 12 LGSS.

% No obstante lo dicho, como muestra de que la supervivencia no es nunca una solucién aprio-
ristica, el ordenamiento de Seguridad Social francés, con excepciones, no ha optado para solu-
cionar los problemas de intertemporalidad por la supervivencia, sino por el efecto inmediato. Y
ello guarda una estrecha relacién con la naturaleza juridica dada a las situaciones de prestacion.
No seria conveniente ir mas alla del mero planteamiento de la cuestion, pero parece que subyace
a la opcién por uno u otro principio la consideracion de la prestaciéon como derecho subjetivo
adquirido, o como status objetivo dentro de la dinamica de un servicio publico.
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no sufre el mantenimiento de la ley anterior en lo que se refiere a los hechos
y situaciones que nacieron antes del cambio y prolongan sus efectos después,
0 hechos y situaciones que estan en vias de constituirse.

Acufiado por Paul Roubier, el principio del efecto inmediato no deja de ser
una representacion matizada de las clasicas formulaciones del principio de
irretroactividad, en el sentido de que, segun la concepcién rouberiana, la
denominada retroactividad benigna o de grado medio o minimo, no es mas
que el efecto inmediato de la nuevefiey

Se trata de un principio generalmente aceptado en la actualidad por la doc-
trina, que ve en él la manifestacion légica del ejercicio mismo de la potestad
legislativa y reglamentaria, si bien ha de aceptarse que se trata de un princi-
pio que puede ser objeto de mltiples reticencias aplicttivas

Cuanto mas tiempo exija una prestacion para ser causada, cuanto mas
tiempo el sujeto causante lleve reuniendo las condiciones de idoneidad, mayor
es la resistencia al efecto inmediato. La misma resistencia directamente pro-
porcional encuentra el principio de efecto inmediato en los supuestos de pres-
taciones de larga duracion (determinada o indeterminada) pendientes de
disfrute cuando la nueva legislacion introduce reglas de disfrute mas gravosas
(mayores cotas de incompatibilidad con otras prestaciones, menor duracion
de la prestacion, nuevas causas de extincién o de suspension...).

Como eventual remedio a los problemas de resistencia, se ha sefialado la
posibilidad de la localizacion o temporalidad progresiva de los diferentes
momentos prestacionales en disfrute. Sin embargo el recurso a la aplicacion
inmediata de la nueva norma es s6lo una solucion al problema primario de la
transicion, porque, como ya se dijo, se genera un problema politico-juridico
derivado, especialmente en los supuestos en que las nuevas legislaciones pre-
sentan caracteres regresivos respecto a las anteriores.

® De ahi que sea posible diferenciar el principio del efecto inmediato absoluto, relativo a situa-
ciones pendientes, sus efectos pendientes o futuros (o retroactividad de grado medio para los civi-
listas), y el efecto inmediato en sentido relativo, respecto a situaciones futuras y sus efectos (o
retroactividad de grado minimo).

% Serian dos los supuestos problematicos de la aplicacion de este principio: se resisten los llama-
dos derechos a prestacion causados y, en cierto grado, las expectativas segun sea el grado de cau-
sacion en que se encuentre. En otros términos, es posible que haya una relacién de Seguridad
Social o de proteccion (afiliacion, alta, cotizacién) que se inicia en el periodo previo al del punto
cero de la transicion, y es posible que el hecho generador de la prestacion se produzca después
del cambio normativo, de tal modo que el hecho causante acontece después del cambio. Si se
entiende que es la nueva ley la que ha de regir la prestacion, porque se entiende causada bajo su
imperio, la resistencia al efecto inmediato se desencadenaria desde el momento en que la nueva
ley exigiera al sujeto causante el cumplimiento de requisitos mas gravosos cualitativa o cuantita-
tivamente a fin de causar la prestacion, o estableciera normas de calculo de la base reguladoras
de la prestacion regresivas respecto de las anteriores. Las reticencias serian minimas en lo que
concierne a las normas relativas a la gestion y al sistema econémico-financiero del sistema, a
menos que haya implicados organimos privados de gestion, pero, en lo que aqui compete, son
maximas referidas a ciertos elementos del engranaje prestacional.
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3.3. Conclusiones

El esquema operacional de los principios de solucion se puede resumir del
siguiente modo. Respecto de los hechos y situaciones pasadas, tanto en lo que
se refiere a su constitucion, como al despliegue de efectos agotados de esas
situaciones, siempre que constitucion y realizacién de efectos no atraviesen el
punto cero y tengan lugar antes del cambio normativo, rige el principio de
irretroactividad, que se traduce en la no— aplicacién de la nueva ley, sino en
la aplicacion de aguélla vigente en el momento de la constitucion o del des-
arrollo de efectos. En este caso no seria correcto hablar ni siquiera de super-
vivencia, porque siendo ésta un género de ultractividad, en sentido estricto, en
el supuesto de material pasado que no atraviesa el punto cero no se puede
decir que sean intertemporales, y la ley anterior se mantiene en su @mbito tem-
poral normal de aplicacién. Respecto a los hechos intertemporales en sentido
estricto (bien se trate de hechos pendientes de constitucion, bien se trate del
despliegue de efectos pendientes de hechos constituidos ya, que atraviesan el
punto cero) se puede predicar tanto la supervivencia de la anterior norma,
como el efecto inmediato de la nueva, de forma que no existen soluciones
aprioristicas. Son sin embargo opciones dependientes de légicas legislativas
concretas.

Se puede afirmar pues que, en la determinacién de la solucion a estos pro-
blemas derivados de la intertemporalidad de las situaciones prestacionales, el
periodo de causacion asi como la duracién o vida de la prestacion son ele-
mentos de complicacion. Si la prestacion se ha de causar en un periodo rela-
tivamente breve, o una vez causada es de corta duracion, la cuestion de la
intertemporalidad no es que no exista, sino que deviene intrascendente, dada
la brevedad de la situacién de proteccion. El problema se complica en los
supuestos de prestaciones que requieren mucho tiempo para causarse o, cau-
sada, es de larga duracion, determinada o indeterminada. Es alli donde la fija-
cion de la legislacion aplicable presenta problemas teoéricos de mayor
envergadura.

En todo caso, con independencia de la duracién de la causacién o del dis-
frute de la prestacion, el legislador puede establecer como solucién que las
prestaciones causadas antes del punto cero se sigan rigiendo por la legislacion
bajo la cual se empezaron a causar 0 se causaron. Sin embargo esta solucion
deviene de nuevo aparente si no se establecen los términos de la superviven-
cia de esa legislacion, hipotesis en la que surge una nueva complicacion, a
saber, la de la determinacion del alcance de la ultractividad de la legislacion
anterior. lgualmente podria afirmarse la competencia de la nueva legislacion
para regular, en los momentos posteriores al punto cero, la situacion presta-
cional, sin que sea esa opcion icompatible con respeto de los segmentos ante-
riores al cambio normativo. Una y otra opcion tienen inconvenientes
importantes. Aceptar la aplicacién de la anterior legislacion se puede traducir
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en la inmovilidad y complejidad del sistema juridico de un®lag@ceptar la
aplicacion de la nueva ley puede traducirse en la pérdida de situaciones mas
favorables para los beneficiaritb€Como pretendida solucion ecléctica, se ha
presentado la posibilidad de fragmentar en varios momentos el proceso de
causacion, asi como la vida de la prestacion, de forma que se pueda proceder
a temporalizaciones o localizaciones suce&ivas

Por dltimo, y dado el numero limitado de métodos y técnicas de solucién
del problema transitorio, se constata la necesidad del legislador de Seguridad
Social de combinar los técnicas y principios para resolver los multiples pro-
blemas que se le pueden presentar a partir del cambio normativo que lleva a
cabo. Asi, en el disefio de cada régimen transitorio particular, termina por acu-
mular las técnicas y principios a fin de optimizar los elementos existentes, y
poder conseguir la integracion de todas las prestensiones en pugna. Lo que
ofrece, desde un punto de vista empirico, un panorama complejo que refleja
la imposibilidad de pretender sistematizar soluciones aprioristicas al proble-
ma de la intertemporalidad en Seguridad Social.

4. LOS PRINCIPIOS ULTIMOS DEL DERECHO TRANSITORIO DE
SEGURIDAD SOCIAL

En las lineas precedentes se han expuesto las técnicas y principios de solu-
cion con los que contribuye el Derecho Transitorio para resolver los proble-
mas de intertemporalidad en Seguridad Social. Sin embargo, por si solos, no
ofrecen ese elemento necesario transversal a todo cambio en esta materia.

Hasta ahora, se consideraba que la existencia en si misma de un conjunto
de medios de reglamentacion y de principios sustanciales de solucion, era
suficiente para ordenar las reformas que pudiera sufrir un ordenamiento. Sin
embargo, aqui se ha de partir de la premisa opuesta: las normas de transicion,
asi como los principios de irretroactividad, supervivencia y efecto inmediato,
son instrumentos al servicio del legislador transitorio. En el momento de

¥ En el caso de prestaciones de larga duracion, defender la supervivencia de la legislacion bajo
la que se causaron para regular la vida de la prestacion hasta su eventual extincién, se traduce en
gue, en la medida en que los cambios legislativos se suceden, rigen multitud de normas distintas
al mismo tiempo para regular las correspondientes prestaciones causadas antes del correspon-
diente trénsito normativo.

® Ello sucede en los casos en que las nuevas legislaciones resultan regresivas respecto a las ante-
riores, en la medida en que reducen el montante de las prestaciones, reducen la duracion de la
prestacion, establecen condiciones de mantenimiento de la prestacién mas estrictas o flexibilizan
las condiciones de extincion, por poner algunos ejemplos.

® |dea esbozada por P. A. COTE, y que no presenta demasiados inconvenientes cuando se trata
de una prestacion cuyo desfrute es duradero pero de manifestacion periodica, en las que el deven-
go puede ser un optimo punto de localizacién o temporalizacién. (“La position temporelle des
faits juridiques et I"application de la loi dans le temiRevue Juridique Thémig988, n° 2, p.
207-240).
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introducir nuevas normas de Derecho de Seguridad Social que deroguen o no
normas anteriores, total o parcialmente, el legislador emplea normas de tran-
sicion, en las que opta por el efecto inmediato o la supervivencia, con o sin

aplicacion retroactiva. Y se servird de unas o otras normas con unos u otros
principios, atendiendo a una determinada l4gica.

La cuestion radica en determinar en qué consiste esa ldgica, o esas lgicas
si no hay sélo una. Porque que a todo cambio normativo le subyace una deter-
minada légica no es discutible. Lo que se puede cuestionar es que exista una
Unica ldgica para todos los cambios, e incluso, que cada cambio normativo
tenga so6lo una. Eso lleva a plantear el transito normativo en clave de una plu-
ralidad l6gica. De un lado habria una ldgica propia de cada reforma concreta,
y de otro, habria una légica comudn a todas las reformas: la Ldgica del Cambio
Normativo de Seguridad Social en abstracto.

Las I4gicas de cada reforma, si bien en la practica suelen responder a fina-
lidades semejantes, al menos en un plano ideal, diferirian de un transito a otro,
por cuanto son el reflejo de la coyuntura concreta que esta en el origen de la
necesidad de alterar en un momento determinado el subordenamiento de
Seguridad Social. Y junto a esa ldgica, en cada proceso de cambio ha de cons-
tatarse la presencia de una logica subyacente que habitualmente ha pasado
inadvertida, si no ignorada voluntariamente por los legisladores. Se trataria de
una Ldgica Comun a todas las modificaciones legislativas, que actuaria como
eje del mantenimiento de la coherencia del sistema de Seguridad Social de
que se trate, y relativizaria las l6gicas coyunturales de los cambios sucesivos.
En definitiva, esta Idgica se identificaria con la l6gica misma del sistema de
Seguridad Social.

La construccion de ambas ldgicas se construye a partir de coordenadas
principiales. De tal forma que hayan que diferenciarse netamente, de un lado,
los principios de cada reforma concreta y, de otro, los principios del sistema
de Seguridad Social. Esa diferenciacion es el primer paso de un proceso de
clarificacion de los principios Ultimos del Derecho Transitorio de Seguridad
Social. Que no son ya los que se pensaba. En efecto, adyacentes a ambas plé-
yades de principios, se encuentran los que tradicionalmente fueron los Gnicos
principios visibles del Derecho Transitorio. Sin embargo, los principios de
irretroactividad, supervivencia y efecto inmediato se han revelado principios
sustanciales de solucion de la intertemporalidad, pero desprovistos de la esen-
cia universal-iusnaturalista de la que se les dotd en otro tiempo. No obstante
lo cual han de ser considerados como el tercer eje del Derecho Transitorio.
Con la precision de que su aportacion es meramente instrumental y se subor-
dinan a los otros dos grupos de principios.

4.1. Los principios de solucién del transito

Ejes del Derecho Transitorio en la doctrina clasica, se ha podido compro-
bar que los principios de solucidn del transito (irretroactividad, supervivencia
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y efecto inmediato) se revelan insuficientes para remediar aprioristicamente y
con caracter general todos problemas transitorios en materia de Seguridad
Social. Por el contrario, se han de concebir como instrumentos que ofrece el
Derecho Transitorio para afrontar los problemas de intertemporalidad deriva-
dos del cambio normativo. Y ese caracter instrumental les dota de altas dosis
de contingencia juridico-politica; sobre todo desde el momento en que se ha
verificado como constante historica la ideologizacion de los principios de
solucidn a los problemas de transicion normétiva

En efecto, la decisién de emplear unos u otros métodos, optando por uno
u otro principio de solucidn, esta guiada por otros principios matétif&es
ejemplo, el principio de supervivencia de la norma anterior sirvio al interés de
mantener los derechos tal y como fueron adquiridos. Y es ese un interés cla-
ramente iusprivatista, tras el cual se encuentra la idea de propiedad. Sin
embargo, en materia de Seguridad Social, el mantenimiento de los derechos
se ha de formular ya no desde un punto de vista meramente patrimonialista,
sino que debe ser reformulado en clave de proteccion, sin que para ello se
requiera necesariamente la supervivencia de la legislacion anterior. En efecto,
lo importante no seria tanto mantener la legislacion anterior cuanto mantener
el derecho a la prestacion en su esencia protectora, asegurando la continuidad
de la proteccion dispensada bajo el régimen anterior, y eludiendo pues even-
tuales situaciones de desproteccion derivadas de un radical efecto inmediato.
Por ello, evitando la posibilidad de conservar los derechos adquiridos/presta-
ciones causadas tal y como las configuré la norma anterior, se permite en

% Detras del principio de irretroactividad y de supervivencia, se encontraba el dogma de la segu-
ridad juridica al servicio de la conservacion de derechos, asi como el recelo de una sociedad con-
servadora por el eventual dinamismo legislativo. Detras del principio del efecto inmediato
tampoco se puede negar que existan subyacentes de tipo reformista y rupturista. Sin embargo, no
se puede negar que se trata en todo caso de una vision tépica tanto de la bondad de la legislacion
anterior, como a la bondad del progreso legislativo.

% Se evidencia, por ejemplo, la ductilidad del principio de supervivencia de la legislacién ante-
rior, que se habria de dejar de ver como un principio abstracto y universalmente valido de solu-
cién al problema transitorio, para ser considerado como un principio acreedor de razones mas
profundas. El respeto por los hechos y situaciones nacidos en el pasado, a los que se permite
seguir teniendo en el presente y en el futuro los mismos efectos que tuvieron en el pasado, no se
puede considerar una regla absoluta. Por el contrario, es una de las posibles soluciones que el
legislador puede ofrecer al problema transitorio, atendiendo al contexto del cambio. En efecto, en
la construccion de la teoria clasica de los derechos adquiridos se mantenia una perspectiva sim-
plista: se partia de que la ley antigua es éptima para los derechos e intereses creados, y la reno-
vacion era una amenaza. Sin embargo, de un andlisis de la nueva legislacién es, en ocasiones,
posible extraer una conclusién contraria, especialmente cuando se establecen determinadas nor-
mas transitorias que modulan el nuevo régimen. Y a una conclusién en esta linea llega el legisla-
dor cuando dota de virtualidad a la autonomia de la voluntad de los sujetos que relinen
determinados requisitos. Ellos pueden excluir la aplicacion de la legislacién anterior a favor de

la nueva en aquellos supuestos en que es posible que la nueva legislacién sea mas beneficiosa que
las anteriores.



Aproximacion al Derecho Transitorio de Seguridad Social 123

determinadas condiciones optar por la aplicacién inmediata de la nueva legis-
lacion en los supuestos en que el nuevo régimen resulta méas beneficioso. En
estos supuestos, se hace patente un hecho: se permite la opcion, en aras a
hacer regir la legislacion més favorable, la que mejor proteja al sujeto. Y en

el mismo sentido es posible permitir la opcién por la legislacién anterior en
los supuestos en que el efecto inmediato es la norma general, y se percibe un
perjuicio eventual en los niveles de proteccion disfrutados por determinados
sujetos. A partir de estos ejemplos, es posible demostrar que la eleccion de los
principios transitorios no tiene siempre una justificacion en si misma, sino que

le subyacen otras légicas particulares.

4.2. Los principios de la reforma legal concreta

En Derecho Transitorio de Seguridad Social se ha de comprobar la
impronta de un segundo grupo de principios: los principios de la reforma. De
considerar que no existen principios iusfiloséficos que justifiquen la supervi-
vencia de las normas o de los derechos adquiridos en términos absolutos, o el
efecto inmediato de la nueva regulacién, se sigue que la eleccién de uno u otro
principio de solucién de los problemas transitorios es algo contingente, que
depende, en primer lugar, de los propdsitos reformadores que subyacen al
cambio legislativo. Y si se analizasen las exposiciones de motivos de los tex-
tos normativos que han reformado los sistemas de Seguridad Social en los
Ultimos tiempos, se podria concluir que afirmar el protagonismo geifes
cipios de la reforma&onlleva, en definitiva, a argumentar en términosate
veniencia y coyuntura politica, econémico-financiera y social

Sin entrar con detenimiento en ello, porque supondria introducir en el dis-
curso un objeto de estudio susceptible de un tratamiento especifico, cierto es
gue no se puede obviar en ningln caso que, en primer lugar, la Seguridad
Social es un elemento esencial y constitutivo de una concreta concepcién
politica del Estadé La Seguridad Social nace en el marco de un Estado
Social incipiente, y se ha ido desarrollando con la cadencia con que el Estado
de Bienestar ha evolucionado. El problema surge en el momento en que se
habla de la Crisis de este tipo de Estadee tal suerte que la recesion del

%2 \/éanse, entre otros, DURAN LOPEZ, F “Origen, evolucion y tendencias del Estado de
Bienestar.”Relaciones Laboralem®9, p. 549-558; VALDES DAL-RE, F., “Estado Social y
Seguridad Social (1) y (Il)"Relaciones Laboraled994, Tomo I, p. 63-78.

% \/éanse, por todos: GONZALO GONZALEZ, B., “La Seguridad Social en la encrucijada: entre
los saldos del Estado del Bienest&ivitas. Revista Espafiola de Derecho del Trapafi9l, n°

50, p. 397 y ss.; LOPEZ GANDIA, J y OCHAND CLARAMUNT, C., “Crisis econémica y
Estado de BienestarRevista de Derecho Socidl998, n° 1, p. 75 y ss.; MONEREO PEREZ,

J.L., “La Palitica Social en el Estado de Bienestar: Los derechos sociales de la ciudadania como
derechos de “desmercantilizacionRévista de Trabajo y de Seguridad Sqci@95, n° 19, p. 7-

45, y ROSANVALLON, P.La nouvelle question socialParis: Ed. Du Seuil, 1995.
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modelo se pretende trasladar a los sistemas de Seguridad Social. En segundo
lugar, y conectado con lo anterior, tampoco se ha de olvidar que la Seguridad
Social se ha convertido en un elemento determinante de la Economia de un
Estado, tanto desde el punto de vista macroecondémico como microecondmi-
c0™ Y a su vez, los sistemas mismos requieren la aplicacion instrumental de
las técnicas econométrico-financieras para conseguir sus finalidades. De
nuevo desde el angulo de la Economia, la crisis econdmica se ha trasladado a
la Seguridad Social, y se pretenden racionalizaciones y consolidaciones de los
sistemas como respuesta a la aparente imposibilidad de sostener la viabilidad
y equilibrio econémico-financiero en términos de eficiencia con las caracte-
risticas con que existen los sistemas de proteéckifemas, en ultimo lugar,

en ese marco neoliberal, se pide desde la Sociedad una reformulacién del
papel de la iniciativa privada en la solucién de las necesidades sociales.
Reformulacion que alcanza a la estructura misma de los sistemas de

% Véanse, entre otros: BACHOT, Economie de la protection socialkaris: Armand Colin,

1992, 333p.; CARRIN, GEconomic aspects of Social Securitguven: Katholieke Universiteit
Leuven. Faculteit der Economische en Toegepaste Economische Wetershapen, 1979; CONSAEL,
R., “Aspectos economicos y financieros de la Seguridad SoBiE831966, n° 4, p. 799-813;
FERAUD, L., L économie de la Securité Sociafearis: Dunod, 1971, 79 p.; LAROQUE, P.
“Seguridad Social y economia.Revista de Seguridad Socidl961, n°10, p. 41-54;
McCLEMENTS, L. D.,The economics of Social Securitpondon: Heinemann, 1978, 238 p.;
MILLS, C.L., L"économie de la Securité SociaRaris: LGDJ, 1981, 510 p.; UZCATEGUI, R.,
“Economia y Seguridad SocialRevista Iberoamiericana de Seguridad Sociaf@,on° 5, p.
1029-1032; VELDKAMP, G.M.J., “Aspets économiques de la Securité Sodiaeue
Internationale de Securité Socidl®72, n°1-2, p. 77-88.

° Entre otros, véanse, referidos al caso espafiol: CHOZAS BERMUDEZ, A., “La crisis econé-
mica y las reformas de estructuras en la Seguridad Social®nHario IESS 1980-1981 (Il)
Madrid: MTSS, 1984, p. 131-155; CRUZ ROCHE, |., DESDENTADO BONETE, A. Y RODRI-
GUEZ CABRERO, G.Paolitica social y crisis econémica: una aproximacion a la crisis espafio-

la. Madrid: Consejo General de Colegios Oficiales de Diplomados en Trabajo Social y Asistentes
Sociales, TS y Siglo XXI, 1985, 213 p.; FERNANDEZ GONZALEZ, V., “La Seguridad Social

y su futuro.”Revista de Seguridad So¢idl982, n° 15, p. 205-210; GARCIA DE BLAS, A,
“Seguridad Social y crisis en Espafia.” Relaciones Laborales, 1985, Tomo |, p. 60-66; GONZA-
LEZ RABANAL. M.C., “La crisis de la Seguridad Social en el marco de la Constitucién.”
Revista de Politica Social985, n® 148, p. 63-90; GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E., “Crisis
econémica y crisis de la seguridad social. “ Revista de Trabajo, 1985, p. 9-24; PESO Y CALVO,
C.DEL, “Presente y futuro de nuestro vigente sistema de seguridad sReiakta de Seguridad
Social, 1982, n° 15, p. 341-359;

% Especialmente interesante resultan respecto del sistema espafiol los planteamientos de J.L.
MONEREO PEREZ. (“El futuro de los sistemas de pensiones: sistema publico y sistemas priva-
dos (I y Il)". Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trapafi98, n° 88, p. 197-223 y n° 89,

p. 457-483). Por su parte, quédese en un mero apunte, en Derecho Comparado, los ejemplos de
“complementarizacion” de la proteccion social se han multiplicado, y sirvan de ejemplos el caso
francés u holandés, en los que la proteccion social se ha ido trasladando de algin modo al mer-
cado. Con una consiguiente “mercantilizacion de derechos”. (MOLINA NAVARRETE, C.,
“Algunas reflexiones sobre la ley y los principios generales en el Derecho de la Seguridad
Social.” Relaciones Laborale4998, Vol. |, p. 338.)
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Seguridad Socil

En contextos con estas caracteristicas se fraguan las reformas de los sub-
ordenamientos de Seguridad Social. De tal forma que los argumentos econé-
mico-financieros que se erigen como las piedras angulares de las reformas
legislativas concret&ses previsible que se trasladen a las soluciones de la
problemética de la transicion. La traduccion de opciones de este tipo en la
solucion de la intertemporalidad seria, en ultimo termino, la aplicacion de la
nueva norma con efecto inmediato. De tal forma que, si las necesidades eco-
némico-financieras requiriesen una disminucion de la proteccién en términos
cuantitativos y cualitativos, tanto los derechos en vias de causacion como los
derechos a prestacion ya causados sufririan la regresividad protectora en toda
su amplitud.

Podria argumentarseensu contraripque también fueron los principios
de la reforma los que, en contextos de expansion econdémica y de preocupa-
cién por la llamada “cuestion social”, propiciaron ampliaciones del campo
subjetivo y objetivo de aplicacion, asi como mejoras cuantitativas y cualitati-
vas de los niveles de proteccion de los sistemas de Seguridad Social. Y sin
embargo, en estos casos no se cuestiona la operatividad de los principios de
la reforma, que se plasman en la normacion sustantiva y en la transitoria, ain
a pesar de estar dotados del mismo caracter coyuntural.

Sin embargo, este razonamiento no s6lo no desmantela los argumentos en
contra de la virtualidad Unica de los principios de cada reforma como sustra-
to a la solucién de la intertemporalidad, sino que ofrece una prueba mas de
que, detras de la l6gica de cada reforma hay otra l6gica més profunda. En
efecto, si una coyuntura favorable permite la mejora de los sistemas de
Seguridad Social, la I6gica del sistema concibe como deseable la extension de
ese perfeccionamiento a las situaciones intertemporales. De suerte que, en el
sentido opuesto, subordinar la eleccién de la solucion material de los proble-
mas transitorios exclusivamente a una coyuntura econdmico-politica de crisis
o de recesion, se estaria perdiendo de vista el fin Gltimo de la Seguridad
Social: el de la garantia publica de las situaciones de necesidad en sentido
amplio.

Por estas razones, ha subirse un nuevo peldafio conceptual en la basqueda
de la légica ultima del transito de Seguridad Social. Una vez que los princi-
pios de solucion del problema transitorio se revelan instrumentales, y no

7 Véanse, en el caso de la reforma del sistema espafiol, como meros ejemplos, entre otros:
CABANILLAS BERMUDEZ, J.M., El Pacto de ToledoMadrid: Tecnos, 1997, 212 p.; GON-
ZALEZ RABANAL, C., La reforma financiera de la seguridad socidMadrid: Montecorvo,

1988, 204 p.,; HERCE, J.A., “La reforma de las pensiones en Espafia: Aspectos analiticos y apli-
cados.Moneda y crédito, 199h° 204, p. 105-159; MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURI-

DAD SOCIAL. Informe de la ponencia para el analisis de los problemas estructurales del
sistema de seguridad social y de las principales reformas que deben aconelrsd:. Centro

de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1985, 151 p.
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determinables aprioristicamente; una vez que los principios de la reforma
coyunturalmente dirigidos en clave econémico-financiera, y por ello no sus-
ceptibles de constituir una l6gica Uunica véalida para los cambios normativos,
parece necesario fundamentar la l6gica de resolucion de los problemas transi-
torios en otro género de principios. Asi, los principios del sistema mismo de
Seguridad Social se han de situar en la cuspide principial informadora de todo
cambio.

4.3. Los principios del Sistema de Seguridad Social

Ante la inoperatividad ultima de los principios anteriores, se puede afir-
mar que han de ser los principios materiales ultimos de cada particular siste-
ma de Seguridad Socfalos que subyazcan a las transiciones normativas.
Afirmarlo conduce, como ya se ha dicho, a entender que el Derecho
Transitorio de Seguridad Social no puede tener una razon ultima distinta de
las finalidades de proteccion frente a situaciones de necesidad que dirijan
cada uno de los Derechos de Seguridad Social. Es mas, son las manifestacio-
nes concretas del principio de proteccion en la configuracion del sistema las
que han de ofrecer las directrices de solucion del problema transitorio. De tal
suerte que se opte por uno u otro principio, en clave de supervivencia o efec-
to inmediato, y ello sin que los principios de la reforma concreta puedan neu-
tralizar el efecto irradiado de la légica de los sistemas de proteccion. El
principio de proteccién, corporeizado especificamente en cada ordenamiento
juridico se convierte en el elemento principal de la Logica del Cambio, en el
hilo conductor de todos los cambios en orden al mantenimiento de la cohe-
rencia de cada sistema pese a la sucesién de los transitos normativos.

En lo que al Derecho Transitorio se refiere, la l6gica del sistema se tradu-
ce, en primer lugar, en el desvanecimiento en términos concretos de la con-
frontacién abstracta entre los principios de soluciéon de efecto inmediato de la
nueva regulaciéon y de supervivencia de la anterior. Como ya se vio, normal-
mente la confrontacion se diluye en lo que a las prestaciones causadas se
refiere, pero es acuciante respecto de las expectativas de determinados dere-
chos. Respecto de las prestaciones causadas, parece haberse asumido que,
salvo por razones excepcionales, deben respetarse éstas. Si no tanto el régi-
men juridico concreto con el que fueron creadas, su constitucién no debe ser
cuestionada. En el caso de las expectataraplo sensula tension cobra

° En todo caso ha de hacerse distincion entre las légicas contributivas y no contributivas de pro-
teccién. En efecto, en la medida en que se defiende la infiltracién de los principios materiales del
sistema de Seguridad Social en el Derecho Transitorio de Seguridad Social, habra de estarse al
fundamento principial de cada uno de los sistemas concretos. En definitiva, de lo que se trata es
de que el régimen transitorio que el legislador disefie para cambio normativo no sea incoherente
con el sistema mismo. De ahi que se haya de buscar la cohereiaretode cada transito en

cada sistema reformado, segln se trate de un sistema asistencial, contributivo o mixto.
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mayor fuerza si el derecho en potencia se encuentra en un avanzado estadio
de actualizacién. Lo cual se traduce en un avanzado estadio de necesidad
potencia® tras un prolongado periodo de relacion de Seguridad Social. Asi
pues, la tirantez entre supervivencia y efecto inmediato, es susceptible de
resolverse siempre en clave de proteccion o de no-desprot&ccion

En términos practicos, pretender que el principio de proteccion sea el sus-
trato Ultimo de las soluciones a los problemas transitorios de Seguridad
Social implica, por ejemplo, que la modificacion regresiva de los requisitos
para obtener una prestacion bajo el nuevo régimen requiera la prevision de
mecanismos atemperantes basados en la supervivencia parcial de la legisla-
cion anterior, en el caso de que el legislador transitorio optara por un even-
tual efecto inmediat¥; que la supresion de determinada prestacion, o la
introduccion de nuevas reglas de calculo de las prestaciones o de nuevos
requisitos de carencia regresivos, se sometan a un periodo progresivo de des-
aparicién, en el primer caso, y a un periodo progresivo de implementacion en

® Se ha de aclarar que dentro del concepto de estado de necesidad amplo sensu se ha de entender
no solo la situacién de indigencia o de necesidad en sentido estricto, sino aquellas otras situacio-
nes en las que la actualizacién de una contingencia supone una variacion negativa de la disponi-
bilidad de recursos econémicos del asegurado. En definitiva esta concepcion extensiva de la
situacién de necesidad permite el tratamiento dual de la proteccion, en términos contributivos y
no contributivos.

0 Jno y otro son, en todo caso, términos equivalentes, que responden a una misma idea: no pri-
var a un beneficiario actual de su situacion de proteccion, ni despojar a un asegurado de la posi-
bilidad de que, acontecida la contingencia legalmente prevista, pueda ser protegido por el
sistema. De ahi que, por ejemplo, se establezcan las modalizaciones cuantitativas y cualitativas
en materia de cotizacion o se flexibilicen los requisitos de edad, con independencia de que esas
modulaciones se acomparfien de correcciones en las cuantias de las prestaciones Y ello aunque se
haya negado la existencia de un principio positivo de irregresividad. (Véase el fundamento
Juridico 5° de la STC 134/1987, 21 de julio BJC 76-77).

No se ha de olvidar, sin embargo, que un sector doctrinal defiende, no obstante la postura del Alto
Tribunal, la existencia de ese principio de irregresividad, que formaria parte del bloque de mora-
lidad legalizada (ZORRILLA RUIZ, M., “Lectura sistematica de los articulos 41 y 50 de la
Constitucion EspafiolaRevista de Seguridad Sogiab85, n° 25, p. 126), y que se expresaria en

el sentido de no permitir que el desarrollo del articulo 41 CE pueda ir a favor de disminuir los
grados de intensidad protectora del sistema actual. (ALVAREZ DE LA ROSA, J.M., “El articulo

41 de la Constitucién: garantia institucional y compromisos internacionBlesgista de
Seguridad Sociall982, n° 15, p 81)

1 F| legislador puede decidir la supervivencia de la legislaciéon anterior respecto a las expectati-
vas, y asi lo hace el legislador de 1966 en no pocas ocasiones. Pero si no lo hace, y predica el
efecto inmediato de la nueva regulacién para tener derecho a prestaciones a tenor de hechos cau-
santes que se produzcan bajo su imperio temporal, en estos supuestos so pena de generar fla-
grantes situaciones de desproteccion ha de prever instrumentos que dulcifiquen la aplicacion
inmediata, en orden a tomar en cuenta el cumplimiento, en el momento del transito, de los requi-
sitos exigidos por la anterior regulacion. Y ello se puede manifestar en modulaciones cuantitati-
vas o cualitativas de los requisitos de edad, de cotizacién, de permanencia en el sistema, etc.
(véase NETTER, FlLa Securité Sociale et ses principBaris: Sirey, 1959, p. 112 y ss.)
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los dos ultimos.

En definitiva, desde un punto de vista individualista, el criterio basico de
la Légica del transito deberia girar en torno a la blisqueda del méaximo respe-
to posible de las situaciones de proteccion previamente consolidadas en
mayor o menor grad& Sin embargo, el principio de proteccion frente a las
situaciones de necesidad tiene una también una vertiente colectiva: la de la
suma de las protecciones concretas de los sujetos protegidos por el sistema.
Tener presentes ambas vertientes, permite relativizar tanto los cuestionamien-
tos generales del sistema a partir de argumentos econoémico-financieros, como
las reticencias particulares basadas en razonamientos de (ir)regresividad del
sistema de Seguridad Social. Es decir, la viabilidad del sistema a través de
racionalizaciones varias, no puede llevar a situaciones flagrantes de despro-
teccion de determinadas categorias de sujetos.

Asi, el principio de proteccion puede relativizar ese otro complejo de prin-
cipios del sistema que hace referencia a la viabilidad y eficiencia econémico
financiera del sistema. En cierto modo son los que subyacen, en la mayoria de
las ultimas reformas, a los principios declarados de las mismas. Sin embargo,
y sin entrar con detenimiento en ello, aunque esos factores sean instrumentos
importantes de la configuracion y desarrollo de los sistemas de Seguridad
Social, no pueden erigirse en ningln caso como los fundamentos de éstos, en
la medida en que la Seguridad Social se asienta en el principio verdadera-
mente sustancial de proteccion. De esta suerte los principios de eficiencia eco-
némica y viabilidad financiera deben ceder ante la I6gica detut¥la la
inversa, el caracter regresivo respecto a determinados colectivos de ciertas
medidas, no puede impedir el perfeccionamiento del sistema en su cénjunto

Ha de aclararse que este principio de proteccion frente a las situaciones de
necesidad, en si mismo, puede resultar tan denso como difuso. A menos que
se concrete en otros principios, y se vincule a un concreto subordenamiento
de Seguridad Social. Asi, se trata de un principio susceptible de ser integrado

12 CRUZ VILLALON, J., “La reforma de la Seguridad social y Derecho Transitorio.llEn
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Selkadtid: Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1985, p. 388.

3 Se sigue la tesis de S. GONZALEZ ORTEGA, plasmada en “La reforma de las pensiones
publicas a través de la definicion de sus principios organizatiZnsCuadernos de Relaciones
Laborales 1998, n° 12, p. 35-53.

4\/éase, referido al sistema espafiol, ZORRILLA RUIZ, M.M. “Lectura sistematica de los arti-
culos 41 y 50 de la Constitucion EspafioReVista de Seguridad Socia985, n° 25, p. 123-138;
ZORRILLA RUIZ, M.M., y MANRIQUE LOPEZ, F., “Panorama del Derecho de la Seguridad
Social: un futuro incierto para el afio 200GiVitas. Revista Espafiola de Derecho del Trapajo
1986, n° 28, p. 547-587; y MANRIQUE LOPEZ, F., “Acerca de la cuestion de inconstitucionali-
dad planteada por el TCT ante las reformas regresivas en el sistema de Seguridad&beial.”
1985 Tomo 1V, p. 188-207.En un sentido contrario, véase VALDES DAL-RE, F., “Sobre la cons-
titucionalidad del establecimiento de topes maximos a las pensidaaciones Laborales
1987, n° 17, p. 32-38.
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con otros dos principios generales en la base de los sistemas de Seguridad
Social: el de contributividad y el de solidaridad. Y tendran uno y otro mayor

0 menor peso segun se haya positivizado uno u otro modelo ideal de
Seguridad Social. Por su parte, la Ldgica Contributiva puede aportar algunos
pardmetros para resolver los problemas de intertemporalidad vinculados con
las aportaciones de los sujetos protegidos al sisfervida Ldgica de la
Solidaridad resulta operativa no solo para resolver los problemas transitorios
vinculados al eje asistencial o no contributivo, sino también para corregir o
complementar las soluciones en el nivel contributivo, tanto si coexiste o no
con un nivel asistencial. En un primer supu@sigenere o en un segundo en

su concrecion profesional, la solidaridad ofrece directrices para optar por el
efecto inmediato, la supervivencia o una hibridacion de ambos. En los dos
casos, las ideas de proteccgirficienté® frente asituaciones de necesidad
aportan en sus manifestaciones concretas, segun rija una u otra légica, las cla-

5 Con o sin violacion de un eventual principio de suficiencia, se puede estar incurriendo en un
tedrico enriguecimiento injusto en la medida en que varie la relacién primera de contributividad.
En el ordenamiento espafiol, la loégica contributiva ha sido matizada por el Tribunal
Constitucional que ha negado la virtualidad del principio contributivo para canalizar el caracter
limitativo del legislador reformista del principio de proteccién en los supuestos tradicionalmente
encuadrado en la logica de base profesional del sistema de seguridad social. Asi ha afirmado que
“la prestacion de Seguridad Social y entre ellas las de jubilacion, no se presentan ya como pres-
taciones correspondientes y proporcionales en todo caso a las cotizaciones y contribuciones de
afiliados y resultantes de un acuerdo contractual: el caracter publico y la finalidad constitucio-

nal reconocida por el sistema de Seguridad Social supone que ese se configure como un régimen
legal, en que todas las aportaciones de los afiliados como las prestaciones a dispensar, sus nive-
les y condiciones viene determinadas no por un acuerdo de voluntades, sino por reglas que se
integran en el Ordenamiento juridico y que estan sujetas a las modificaciones que el legislador
introduzca’”( STC 65/87 de 21 de mayo), asi como ha mantenido que, sin negar que el régimen
de Seguridad Social se asienta de algin modo en el principio contributivo, conviene tener en
cuenta que la relacién cotizacion-prestacion no puede trasladarse automaticamente en forma
automatica al régimen de Seguridad Social, de tal form&8apiefiliados a la Seguridad Social

no ostentan un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, es decir de
las pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las (S1Sal34/87

de 21 de julio). Todo ello conlleva que la adecuacion entre cuota y prestacion no puede utilizar-
se como criterio para determinar la validez de las normas. (STC 103/83, de 22 de noviembre.)

] a idea de suficiencia es especialmente operacional en los supuestos en que la prestacion se
halla en via de adquisicién cuando sobreviene un cambio normativo regresivo referido tanto a los
requisitos de idoneidad para causar la prestacion, como a las reglas de célculo de las prestaciones
se refiere. En estos supuestos el legislador puede estar generando situaciones de desproteccion. El
legislador, si bien es en apariencia libre para juridificar la realidad a su voluntad, ha de tener en
cuenta que, al hacerlo trastoca determinados elementos importantes. En materia de Seguridad
Social, cuando el legislador configura las prestaciones y exige un determinado periodo de caren-
cia, habria de tener en cuenta el periodo que se exigia en la regulacién anterior. Y deberia pres-
tarle atencion porque, en cierto modo, tanto en los supuestos de expectativas, como de situacion
expectante, el sujeto protegido prevé, teniendo en cuenta las prescripciones vigentes, alcanzar una
situacién de proteccién sobre la base de un céalculo personal de su esfuerzo contributivo.
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ves de solucion a las cuestiones concretas de intertemporalidad.

El principal incoveniente que presenta el principio de proteccion, y los
demés principios derivados de él, y que configuran la l6gica del cambio, es
que requieren un punto de referencia. Es decir, la proteccion en abstracto es
algo insustancial en si mismo, y necesita un contorno que lo circunscriba. Ese
contorno puede disefiarlo la evolucién misma de cada sistema concreto. Sin
embargo, en tanto en cuanto los sistemas evolucionan contextualizadamente,
y por tanto sujetos a los principios particulares de cada reforma, es posible
debilitar el principio de proteccion por la via de la subordinacion a las nece-
sidades coyunturales del sistema. Por el contrario, los contornos del principio
de proteccion se robustecen en la medida en que haya una norma de rango
constitucional que prevea una proteccion suficiente de determinado sujetos
frente a situaciones de necesidad. En los supuestos en que la Seguridad Social
se ha constitucionalizado de algiin modo, la Ldgica del Cambio como légica
de tutela resulta ser la guia necesaria del legislador transitorio, que ha de tener
en cuenta el margen de maniobra que le permite el respeto del principio de

07 En concreto, en el sistema espafiol la l6gica Ultima de los cambios de Seguridad Social habria
de buscarse en la configuracién del sistema espafiol mismo. Busqueda que no resulta nada facil
desde el momento en que la configuracién del sistema legal de Seguridad Social se ha de conju-
gar con el disefio que del sistema de Seguridad Social disefia la Constitucion. Las reformas nor-
mativas en Derecho de la Seguridad Social habrian de tener presente, como se ha dicho en general
para cualquier cambio normativo en cualquier ordenamiento, la l6gica material que subyace al sis-
tema. En el caso espaiiol, la dificultad radica en que habria dos légicas materiales distintas, que
se habrian de integrar para sustentar el Derecho Transitorio espafiol en materia de Seguridad
Social. Si bien no se puede abordar aqui este aspecto, si seria conveniente esbozar esa compleji-
dad particular que se manifiesta en este ordenamiento concreto. De un lado, se ha de partir de la
existencia de un Sistema de Seguridad Social legalmente disefiado, en el que rige una I6gica mate-
rial llamese de partida. Mas, de otro lado, la Constitucién ha dibujado la institucién de la
Seguridad Social desde una l6gica también de partida. Y sirva aqui mencionar la existencia del
concepto dgjarantia institucionaglque permite comprimir los elementos estructurales de la ins-
titucién de Seguridad Social. (Véase la STC 6/1981, de 28 de julio, asi como ALVAREZ DE LA
ROSA, J.M., “El articulo 41 de la Constitucion: garantia institucional y compromisos internacio-
nales”Revista de Seguridad Soci&ab82, n° 15, p. 7-86, y GONZALEZ ORTEGA, S. y RODRI-
GUEZ-PINERO, M., “La configuracién constitucional de la Seguridad Social como condicionante

de su reforma.” En PRADOS DE REYES, F.J., (CodidJprnadas Andaluzas de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Sociéladrid: MTSS, 1985, p. 26-287) . Pero siempre de llegada, en

la medida en que se predica la existencia de un modelo constitucional de Seguridad Social por
construir, la que debe tender el legislador ordinario. (Véanse respecto a la configuracion del mode-
lo Constitucional, entre otros: BORRAJO DACRUZ, E., “La Seguridad Social en la Constitucién
Espafiola: desarrollos legales y criterios del Tribunal Constitucidbatlmentacion Laboral

1990, n° 30, p. 11-39; GONZALEZ RABANAL, M.C., “La Seguridad Social en la Constitucion.”
Revista de Trabajal988, n° 92, p. 443-468; PALOMEQUE LOPEZ, M. C., “Los derechos a la
seguridad social y a la salud en la Constitucién.”"En AAY&fecho del Trabajo y de la Seguridad

Social en la ConstitucionMadrid: CEC, 1980, p. 303-336; SUAREZ GONZALEZ, V. “La
Seguridad Social en la ConstituciéR&peles de Economia Espafidl@82, n® 12/13, p. 119-128;

VISA SORIA, J., “Articulo 41. Seguridad Social.”. En LAZAGA VILLAAMIL, O., (Coord,)
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1M8&drid: Cortes Generales y EDR, 1996, p. 103-

131; ZORRILLA RUIZ, M., “Lectura sistematica de los articulos 41 y 50 de la Constitucién
Espafiola.’Revista de Seguridad Sogiab85, n° 25, p. 123-138;)
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proteccion a la hora de introducir cambios normatios

En definitiva, en lo que al Derecho de Seguridad Social se refiere ha de
abandonar la aproximacion clasica al Derecho Transitorio. Se ha de proceder
a un andlisis integrador de las soluciones del problema transitorio propio de
la Seguridad Social, de tal forma que se resuelvan las cuestiones de intertem-
poralidad dentro de cada sistema de proteccion mismo, combtio sine
gua nonpara conservar la coherencia final del sistema de que se trate. El
Derecho Transitorio se habria de impregnar asi de la logica protectora que
hubiera asumido cada sistema concreto para dejar de ser un conjunto formal
de solucidn de los problemas juridicos de la intertemporalidad. Se convertiria
en un elemento mas del Derecho de la Seguridad Social, comprometido a evi-
tar que las reformas sustantivas del sistema desemboquen en la aniquilacion
del fin dltimo del mismo, es decir, la finalidad de proteccidn, sea en clave de
contributividad, de no contributividad, o de ambas. Aniquilacion que equival-
dria, en definitiva, no a reformar el sistema, sino a reinventar otra estructura
distinta a la Seguridad Social.



