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La Seguridad Social complementaria* |

L. El impacto de la Constitucion y
de la LOSP sobre el sistema de
Seguridad Social, y sus
repercusiones sobre la
liberalizacion y privatizacion
relativas de la proteccion social
complementaria®*

a) El impacto constitucional

I. Tras ya casi quince afios de vigor,
la lectura del articulo 41 de la Consti-
tucion |CE] sigue insistiendo en un
modelo normativo de Seguridad So-
cial relativamente abierto hacia for-
mas privadas de proteccion. Porque

| junto a un nivel minimo [Alonso
Olea, De la Villa, Desdentado, Tortue-
ro], general y universal [Sudrez|, bdsi-
co [Almansal, piblico |B. Gonzalo] y
no excluyente de formulas privadas de
proteccion social [Alarcon Caracuel y
Gonzdlez Ortegal. sin duda coexiste
un nivel libre [Alonso Olea. De la Vi-
lla. Desdentado, Tortuero]. o comple-
mentario libre [Sudrez]. o privado
complementario |Alarcon Caracuel y
Gonzalez Ortegal. o complementario
profesional e individual [Almansa],
cuyas caracteristicas principales remi-
ten a las notas de voluntariedad y de
privacidad, y que desde luego no ex-
cluye la concurrencia de dnimo de [u-
cro en punto a su gestion. De modo tal
que junto a la Seguridad Social basi-
ca. publica. obligatoria y mixta (asis-
tencial y contributiva), la proteccion
social complementaria adolece de na-
turaleza privada, es desde luego vo-
luntaria y opera en el plano individual
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(idea de prevision social) antes que en
el colectivo profesional.

Dualizacion de la proteccion social
espanola en consecuencia que, no sin
titubeos iniciales. ha terminado por
confirmar también el Tribunal Consti-
tucional con su doctrina a partir de la
Sentencia 103/83, de 22 de noviem-
bre. luego matizada y aun ampliada en
las posteriores 121/83. de 15 de di-
ciembre. 65/87, de 21 de mayo.
134/87. de 21 de julio, y 208/88. de
10 de noviembre. Disenidndose en ella
un modelo constitucional de dos en-
tradas, cuyos pardmetros elementales
serfan los siguientes:

a) Un régimen publico o legal de
Seguridad Social. que es funcion del
Estado, se basa en principios normati-
vos propios y diferenciados de los que
informan el aseguramiento privado,
experimenta una pérdida progresiva
de relevancia del componente contri-
butivo en favor de prestaciones sufi-
cientes que cubran estados de necesi-
dad y. por ello, adolece de
prestaciones no necesariamente
proporcionales con las cotizaciones
acreditadas por sus beneficiarios.

b) Y un régimen complementario li-
bre y voluntario, basado en una ldgica
contractual privada, y cuyas prestacio-
nes son financiables mediante la cons-
titucion de fondos asimismo privados
y a cargo exclusivo de sus propios
asegurados.

2. Es probable, con todo, que asi el
andlisis cientifico como el constitucio-
nal sean en cierto modo deudores de
las propuestas gubernamentales que.
entre 1981 y 1985, se van abriendo
paso en el marco de una reforma glo-
bal de la Seguridad Social espanola fi-
nalmente jamds acometida. Recuérde-
se, en tal sentido, que ya el Libro
Verde [«Propuesta de medidas de ra-
cionalizacion y mejora de la Seguri-
dad Social». diciembre de 1981] afir-
maba que el articulo 41 CE autoriza
una «Seguridad Social libre y comple-
mentaria de la pablica, que da pie a la
creacion de esta modalidad de previ-
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sion social voluntaria» respecto de
cualquier clase de prestaciones y bajo
cualquier régimen juridico, incluso
mercantil, de acuerdo ademds con los
principios de libertad de constitucién,
alusion del intervencionismo estatal y
autofinanciacion por sus beneficiarios.
Y que lo propio haria después el Libro
Naranja [«Documento base sobre la
reforma de la Seguridad Social para la
Comision Tripartita del Acuerdo Eco-
némico y Social, AES, 1985»]. que
aun mds detalladamente delineaba un
modelo tripolar: profesional v contri-
butivo (prestaciones sustitutorias de
las rentas de activo, requisitos de afi-
liacion y alta, técnica del seguro so-
cial): universal y asistencial (subsidia-
rio del anterior, necesidad probada,
prestaciones exigibles, financiacion
fiscal, gestion publica): y, finalmente,
complementario libre. anudado en
este caso a los principios de libertad
constitutiva. organizativa v de gestion.
no injerencia estatal. voluntariedad es-
tricta. autofinanciacion y complemen-
tariedad respecto del nivel profesio-
nal.

«CC.0O0. autocalifica
su opinion sindical
como oposicion
radical a un sistema
de Fondos de
Pensiones basado en
el articulo 41 CE»

AL cual, por lo demds, venia

propiciando la CEOE desde

1980 [«Ideas bdsicas para un
programa y posicion empresarial so-
bre la Seguridad Social en Espaia»,
noviembre de 1980: «Posicion de la
CEOE en materia de Seguridad Social
en cumplimiento del punto V.2 del
ANE», enero de 1982, en cuyo dise-
fio cabfan igualmente tres niveles su-

cesivos de proteccion social (bdsico y
universal: complementario obligatorio
v profesional; y complementario li-
bre). el iiltimo de los cuales implicaba
una Seguridad Social voluntaria, de
gestion exclusivamente privada, y or-
denada hacia el ahorro (autofinancia-
cion) y la aportacion de recursos ma-
sivos al sistema financiero a fin de
coadyuvar al desarrollo econémico e
industrial del pais.

Opinion que obviamente no conci-
taba el entusiasmo sindical, desde cu-
vas confederaciones se combate una
opcion empresarial. y aun guberna-
mental. tendencialmente privatizado-
ra de la Seguridad Social. Asi
CC.00. [«Critica al documento pre-
sentado por la Administracion a la
Comision de Seguridad Social», s/f;
«Alternativa de Comisiones Obreras
a la Comision de Seguridad Socials,
s/t; «Propuestas de la CS de CC.00.
para la mejora de la Seguridad So-
cial», marzo de 1985]. que. tras negar
la asimilacién que entre «libre» y
«privado» pretende efectuarse al am-
paro del articulo 41 CE, autocalifica
su opinion sindical como «oposicidn
radical» a un sistema de Fondos de
pensiones que (nicamente res-
ponderia a la necesidad de revitalizar
el mercado de capitales, y que se diri-
ge hacia los trabajadores con mayor
capacidad de ahorro rompiendo con
una estructura basada en la solidari-
dad intergeneracional e individuali-
zando y corporativizando el salario
diferido o pensidn futura. Y asi tam-
bién la UGT [«Posicién de UGT ante
la propuesta de la Administracion so-
bre racionalizacion y mejora de la Se-
guridad Social», enero de 1982], que
mds pragmdticamente aceptaria un ni-
vel complementario libre y volunta-
rio. excluido de la nocion de Seguri-
dad Social y basado en técnicas del
seguro privado, siempre y cuando
quedara garantizada la existencia de
un sector universal-asistencial v otro
profesional-contributivo, que respec-
tivamente garantizaran pensiones so-



ciales minimas v prestaciones sustitu-
torias de las rentas de activo.

Todo ello, por lo demds, contextua-
lizado en el marco de una crisis eco-
nomica e industrial sin precedentes,
cuyas repercusiones sociales ha sinte-
tizado con acierto B. Gonzalo (endu-
recimiento del acceso a la pension de
jubilacion, reduccion de la cuantia ini-
cial de las pensiones. exclusion de las
bases de cotizacion de las elevaciones
salariales que excedan del incremento
medio pactado en la negociacion co-
lectiva, reduccion de las prestaciones
por ILT, reduccion progresiva de la

tasa de cobertura de la prestacion por

desempleo. elevacion de la participa-
cion de los interesados en la presta-
¢ion farmacéutica. revalorizacion se-
lectiva de las pensiones publicas y
establecimiento de topes mdximos
para las mismas), y que revelard, en
opinién de Desdentado, la inexisten-
cia de una configuracion institucional
eficaz de la funcion compensatoria de
la Seguridad Social, ademas de des-
viaciones notables de su funcion de

sustitucion de las rentas de activo.
Asistencializacion de la proteccion so-
cial contributiva, en fin. que. como
escribiera Borrajo al efecto, renatura-
liza la cotizacion como una verdadera
exaccion fiscal, al tiempo que enfatiza
el cardcter residual de las téenicas
complementarias internas de protec-
cidn social.

b) La proteccion social
complementaria v la LOSF.

3. Tal es el marco que sin duda sirve
también de cobertura institucional a la
LOSP de 1984, cuya promulgacion
deberd alterar, notable y radicalmente.
el panorama aseguratorio nacional,
Porque, en efecto, la LOSP nace dota-
da de una vocacion de globalidad que
impide contemplar la existencia de
operaciones excluidas de la misma. de
suerte tal que cualesquiera que se rea-
lice deberd poder calificarse como
«sometida» [LOSP, articulo 2], «per-
mitida» |LOSP, articulo 2 bis] o

«prohibida» [LOSP. articulo 3]. aun
cuando los sujetos que las concierten
gocen de naturaleza juridico publica
[LOSP, articulos 4.2 y 4.3]. Lo que
implicard, a los efectos que aqui inte-
resan, el pleno sometimiento a la
LOSP de las «operaciones de seguro o
prevision» [LOSP, articulo 1.2]. salvo
que éstas pertenezcan a los «sistemas
de prevision que constituyen la Segu-
ridad Social obligatoria» [LOSP, ar-
ticulo 1.3]. O, dicho sea con mayor
contundencia todavia, la imposibili-
dad de pretender exclusiones basadas
en la naturaleza del ente asegurador,
tal y como acontecia en la precedente
Ley de 16 de diciembre de 1954 [cfr.
su articulo 2]. puesto que ahora los
montepios 0 mutualidades de previ-
sion social aparecen expresamente in-
cluidos en su ambito de aplicacion
[LOSP. articulo 7.1]. Tan es asi, que la
forma mutualista de aseguramiento
inicamente reviste un régimen juri-
dico especial dentro de la propia
LOSP [Cap. IV, articulos 16 a 21], de
suerte que su norma actualmente re-
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guladora [REPS] no constituye sino
un reglamento de desarrollo de aqué-
lla.

De acuerdo con todo lo cual podria
ensayase la siguiente tipologia de en-
tidades gestoras y/o prestatarias de
proteccion social:

a) Entidades gestoras del sistema pu-
blico de Seguridad Social. de dmbito
universal [INSS, TGSS., etc.] o referi-
das a regimenes y sistemas especiales
[MUFACE, MUNPAL].

b) Entidades sustitutorias de las en-
tidades gestoras, cuyas prestaciones,
en general independientes y compati-
bles con las publicas, son declaradas
sustitutorias para los sectores labora-
les incluidos en el campo de aplica-
cion del sistema de la Seguridad So-
cial. pero que el 24.4.66 no
estuvieran encuadrados en una
institucion de prevision laboral: Que-
dan excluidas de la LOSP [Disp. Fin.
2.*] y regidas por la legislacién pre-
cedente [RD. 1879/79, 23 junio].

¢) Entidades voluntarias comple-
mentarias, que gestionan y otorgan
proteccion social distinta de la bdsica
y adolecen de estructura mutualista
[entidades de previsién social]: Se
hallan plenamente incluidas en el
ambito de aplicacion de la LOSP [ar-
ticulos 16 a 21]. aunque sometidas a
una regulacidn reglamentaria es-
pecifica dictada en desarrollo de la
misma [REPS].

d) Entidades mixtas. con funciones
simultineamente sustitutorias y
complementarias de la Seguridad So-
cial bdsica: Debieron proceder en el
plazo de tres anos (vencido el 3 de
agosto de 1987) a la separacion eco-
nomico-financiera y contable de los
recursos y patrimonio afecto a las
prestaciones puiblicas que sustituye-
ran, rigiéndose la parte no sustituto-
ria por la LOSP en su nueva condi-
cion de entidades de prevision social.

e) Entidades obligatorias no sustitu-
torias: Quedan afectadas por la LOSP
[Disp. Trans. 8.] hasta tanto no se
produzea la integracion de sus colecti-

40 @ MARZ( 1993

«La LPFP de 1987
oforga a las EPS la
doble posibilidad de
ser entidades
gestoras o
promotoras»

vos en el sistema puiblico de Seguri-
dad Social.

II. Hacia un nuevo modelo de
Seguridad Social complementaria

a) Dispensada mediante Entidades de
Prevision Social

4. Las Entidades de Prevision So-
cial [EPS], como se ha dicho sujetas
plenamente a la LOSP y reguladas por
un reglamento especifico promulgado
en aplicacién de la misma [REPS],
configuran el primer mecanismo de
proleccion social complementaria, y
operan bajo los principios de volunta-
riedad («modalidad aseguradora de
cardcter voluntario»), privacidad («en-
tidades privadas»), autonomia
prestacional («fuera del marco de los
sistemas de prevision que constituyen
la Seguridad Social obligatoria»), au-
tofinanciacion («aportaciones directas
de sus asociados o de otras entidades
0 personas protectoras»). estructura
mutualista (exclusion de dnimo de lu-
cro y régimen de autoseguro), igual-
dad entre los socios («sin perjuicio de
que las aportaciones y prestaciones
guarden la relacion estatutariamente
establecida con las circunstancias que
concurran en cada uno de ellos»), y
asuncion directa y completa de los
riesgos asegurados («sin practicar
operaciones de coaseguro o reasegu-
ro»). Si bien debe advertirse que su
cardcter aseguratorio voluntario remi-
te mds a la naturaleza del acto de su
constitucion en cuanto entidad de pre-

vision (privado y dispositivo), que al
hecho de revestir o no «cardcter obli-
gatorio a través de la negociacién co-
lectiva» en punto a la afiliacidn
individual de sus miembros |REPS,
articulo 1.2].

Sometidas a un intenso control pu-
blico del Ministerio de Economia y
Hacienda y su Inspeccion de Seguros,
especialmente en cuanto se refiere al
régimen de garantias financieras y de
viabilidad que deben en todo instante
mantener [LOSP. articulos 19, 22 y
46: REPS, articulos 26 v ss.] y que en
su caso puede incluso conducir a la
revocacion de la autorizacién admi-
nistrativa para operar [REPS, articulos
11y 38]. las EPS sufren empero im-
portantes limitaciones derivadas de las
operaciones de seguro que pueden
efectuar, asi como procedentes de una
opcion politica en favor del sistema de
Planes de pensiones cuya consecuen-
cia es la pretericion de aquéllas res-
pecto de éstos. De este modo, sobre
las EPS operan, en primer término, li-
mitaciones cualitativas o relativas a
las operaciones de seguro que pueden
abordar, expresamente tasadas por la
ley va se trate de riesgos sobre las per-
sonas [LOSP. articulo 16.3; REPS, ar-
ticulo 22.1 a)] o sobre las cosas
[LOSP, articulo 16.4; REPS, articulo
22.1 b)|. Asi como, en segundo lugar,
restricciones cuantitativas referidas a
los capitales o capitales-renta asegura-
dos. que no podrdn exceder de las
cuantias midximas autorizadas en cada
momento por el Gobierno a propuesta
del Ministerio de Economia y Hacien-
da [LOSP, articulo 16.3 final; REPS.
articulo 22.3], v. gr., mediante el RD.
1.079/1989, de 1 de septiembre.

5. Pero, con todo, de su confronta-
cion con el régimen juridico aplicable
a los Planes de pensiones derivan se-
guramente las mayores limitaciones
comparativamente experimentadas
por estas EPS, lo que las vuelve poco
atractivas como férmulas de protec-
cién social complementaria especial-
mente en el ambito del empleo pibli-



co. que es donde. precisamente. se de-
sarrollaron con mayor intensidad las
precedentes Mutualidades libres. Ta-
les serfan. sintéticamente expuestas,
las siguientes:

a) Gozan, con cardcter general. de
un régimen fiscal menos favorable
que el concedido a Planes y Fondos
de pensiones.

b) Las limitaciones cuantitativas es-
tablecidas para las EPS no operan res-
pecto del sistema de Planes de pensio-
nes.

¢) Se produce una verdadera impo-
sibilidad material, desde la legislacion
presupuestaria para los anos de 1986 y
siguientes. de constituir EPS en el dm-
bito del empleo piiblico si su financia-
cién compromete, siquiera parcial-
mente, fondos piablicos [cfr. L.
46/1985, 27 dic., Disp. Ad. 48.7].

d) Se califican como «pensiones pi-
blicas», a partir de la Ley de Presu-
puestos del Estado para 1985 [L.
30/1985, 30 dic.. articulos 44 y 46],
las prestaciones otorgadas por las EPS
si financiadas, total o parcialmente,
con recursos publicos, siendo por con-
siguiente de aplicacion a las mismas
las reglas sobre concurrencia de pen-
siones y cuantias mdximas de éstas.
Circunstancia que la jurisprudencia ha
debido aceptar resignadamente, reco-
nociendo que «aun desnaturalizindose
el concepto. aquella ley otorga el ca-
ricter de pensidn publica a las abona-
das por las empresas o sociedades con
participacion mayoritaria en su capital
por parte del Estado o cuya financia-
cion se complemente con recursos pu-
blicos» [STS (4.%) 19 dic. 88. articulo
9.857; 30 jun. 91, articulo 5.183, en
unificacion de doctrinal.

Razon por la cual el propio legisla-
dor. al tiempo de abordar la regula-
cién de los Planes y Fondos de pen-
siones en 1987, otorga a las EPS la
doble posibilidad de constituirse bien
como entidades gestoras de los mis-
mos [LPFP, articulo 20.2: RPFP. arti-
culo 40.3], bien como entidades
«constituyentes» 0 «promotoras» de

Planes de pensiones acogidos al dere-
cho transitorio contenido en aquélla
[ORTPFP. punto 1.°] a fin de transfor-
mar la prevision mutualista en el siste-
ma de Planes y Fondos de pensiones
[ORTPFP, punto 1.°.3]. En el primer
caso, dispondrin del plazo de cinco
anos para alcanzar el Fondo Mutual
minimo que exige el articulo 40.3
RPFP. debiendo ademds |[LPFP. Disp.
Trans. 4.%.1] hallarse inscritas en el
Registro Especial de Entidades Ase-
guradoras de la Direccion General de
Seguros con anterioridad al 9 de junio
de 1987, asi como no gestionar entre-
tanto «otros Fondos que no sean los
constituidos a partir de la propia Enti-
dad de Prevision Social por aplicacion
de la Disposicion Transitoria primera
de la LPFP». que habrian de «integrar
tinicamente Planes de pensiones que
se establezcan sobre los colectivos cu-

yos miembros reunian las condiciones
exigidas [«por los Estatutos de la(s)
misma(s)»| para poder pertenecer a
las Entidades de Prevision Social».
Mientras que, en el segundo. serd con-
dicion necesaria la previa formulacion
de un Plan de pensiones del sistema
de empleo amparado en el régimen
transitorio de la Disp. Trans. 1.* de la
LPFP [ORTPFP, puntos 1.°.3, 1.°.4 b).
1.°.5 v 2.°], o de un Plan de pensiones
del sistema asociado amparado en
idéntico régimen juridico [ORTPFP.
puntos 1.°.3, 1.°4 b). 1.°.5,y 3.7].

b) Dispensada mediante técnicas de
mejora directa de prestaciones

6. Analizado en pdginas precedentes
el contenido y naturaleza de los siste-
mas de proteccién social complemen-
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taria que discurren mediante el recur-
s0 a la mejora directa de prestaciones,
normalmente a cargo exclusivo de la
propia empresa y generalmente pacta-
dos en la negociacion colectiva. dos
drdenes de problemas técnicos son los
que gravitan sobre ellos y los que, en
consecuencia, reclaman ahora nuestra
atencion.

M
«El control de los
fondos internos
permanecen en el

exclusivo ambito del
empleadory

ROBLEMAS derivados. en

primer término, del sistema de

gestion por el que se opte y
que, normalmente también. desembo-
card en el pago directo de las presta-
ciones a medida que se vayan reco-
nociendo, o en la constituciéon de
fondos internos constituidos por re-
servas contables ad hoc. administra-
dos por la propia empresa y contem-
plados en una cuenta interior de la
misma. Pues bien, si se opta por
aquél (pago directo), parece evidente
la imposibilidad de su cuantificacion
real, la inviabilidad téenica de refle-
jarlo en el pasivo de la empresa. su
incompatibilidad con los sistemas or-
dinarios de capitalizacion, la dificul-
tad que ofrece a su auditorizacion ac-
tuarial y. en fin, la ausencia de
cualquier clase de participacion sin-
dical en la gestion correspondiente.
Ensenando la prictica diaria que es-
tas formulas terminan por resultar fi-
nancieramente insoportables para las
empresas que las adoptan, incapaces
de prever la evolucion de las obliga-
ciones contraidas y, en no pocas oca-
siones. de afrontarlas razonablemen-
te. En tanto que constituir fondos
internos. mecanismo mds habitual y
frecuente que el anterior, otrece por

42 @ MARZO 1993

su parte dificultades no menos rele-
vantes a pesar del mayor grado de
formalizacion juridica que presentan.
Y, entre ellas, las siguientes:

a) Nos hallamos desde luego ante
reservas que juridicamente forman
parte del patrimonio social de la pro-
pia empresa y que, por tanto, no sélo
hacen a ésta directamente responsa-
ble caso de resultar insuficientes,
sino que, ademds, se hallan indisolu-
blemente anudadas a su destino y a
sus zozobras. Queda asi comprome-
tido aquél sin que. de contrario, pue-
da tampoco garantizarse ni la viabili-
dad ni la estabilidad de las
prestaciones reconocidas o en trance
de reconocer.

b) Elusion generalizada de las nor-
mas contables de general aplicacién
[«Accounting Principles Board».
«Financial Accounting Standars Bo-
ard Interpretation», «lnternational
Accounting Standard Commitee» |,
todas ellas referidas a la obligacién
de ofrecer informacion precisa a los
afectados respecto de sus derechos, a
la publicidad de las hipdtesis actua-
riales aplicadas y sus eventuales alte-
raciones, a la cuantificacion del valor
actual de los compromisos adqui-
ridos. o a la transparencia de la ges-
tion financiera que efectde el fondo
correspondiente. Si bien no es menos
cierto que el vigente Plan General de
Contabilidad [RD. 1643/1990, de 20
de diciembre|, promulgado en desa-
rrollo del articulo 8 de la Ley
19/1989, de 25 de julio. de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion
mercantil a las directivas de la CEE
en materia de Sociedades, incluye va
previsiones —obligatorias— respec-
to a la contabilidad de estos fondos
internos, asi como en punto a los pla-
zos (entre 7 y 15 afos) mdximos pre-
vistos para dotar las provisiones co-
rrespondientes a los déficits
existentes entre los compromisos ad-
quiridos y los asegurados y cubiertos
por las empresas | Disp. Trans. 4.].

¢) Inexistencia, también aqui, de

participacién o de control sindical al-
guno, por cuanto los fondos internos
permanecen en ¢l exclusivo dmbito
de disposicion del empleador.

d) Finalmente, inexistencia de ga-
rantias precisas frente a supuestos de
insolvencia empresarial, por cuanto
se halla todavia pendiente de traspo-
sicion la Directiva 80/987/CEE, de
20 de octubre. sobre aproximacion de
las legislaciones de los Estados
miembros relativas a la proteccion de
los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario. cuyo
articulo 8 textualmente ordena que
«los Estados miembros se asegurardn
de que se adopten las medidas nece-
sarias para proteger los intereses de
los trabajadores asalariados y de las
personas que ya han dejado la empre-
sa o centro de actividad del empresa-
rio en la fecha en que se produce la
insolvencia de éste, en lo que se re-
fiere a sus derechos adquiridos. o a
sus derechos en curso de adquisicién,
a prestaciones de vejez, incluidas las
prestaciones a favor de los supervi-
vientes, en virtud de regimenes
complementarios de prevision profe-
sionales o interprofesionales que
existan independientemente de los
regimenes legales nacionales de se-
euridad social». Trasposicidn cier-
tamente compleja. pero que con se-
guridad sélo puede cumplimentarse
ordenando la conversién de los fon-
dos internos al sistema de Planes y
Fondos de pensiones, puesto que de
otro modo serfa el propio Estado
quien habria de garantizar, por si
mismo, las prestaciones correspon-
dientes.

7. En el orden estrictamente juridi-
co-laboral no son menores los proble-
mas que plantean las mejoras directas
de prestaciones, por mds gue todos
ellos remitan en este caso a la natura-
leza reversible —aunque no retroacti-
va— de las mismas. Porque. en efec-
to, va procedan de la voluntad
unilateral del empleador, ya de pactos
bilaterales incorporados a la negocia-



cion colectiva, lo cierto es que nos ha-
llamos ante mejoras gue tUnicamente
constituyen expectativas de derechos
respecto de aquellos trabajadores en
quienes no concurran los requisitos
correspondientes para causarlas en
tanto se mantenga la voluntad que las
concede o la vigencia del convenio
colectivo que las regula.

Tal es el caso. ver., de las mejoras
directas establecidas en los viejos Re-
glamentos de Régimen Interior y ges-
tionadas como fondos internos. que el
Tribunal Supremo ha terminado por
cercenar via articulo 41 LET [STS,
sala 3.% 24.10.91]. a pesar de las reso-
luciones en contrario emanadas de la
Audiencia Nacional [SAN. seccion
472 6.2.89] y de la sala 4.* del propio
Alto Tribunal [sentencias de 11y
15.4.91]. O el supuesto de aquellas
otras finalmente transformadas en Pla-
nes de pensiones mediante acuerdo
adoptado entre la empresa y los traba-
jadores, respecto de quienes decidan
no adherirse al mismo [cfr.. por ejem-
plo, SAN 3.2.92, proc. 214/91. sent.
15/92]. Y lo es también de las estable-
cidas directamente mediante la nego-
ciacion colectiva, porque, aun recono-
cida con unanimidad su naturaleza
normativa, gozan con todo de la mis-
ma vigencia —temporalmente limi-
tada— que el convenio que las esta-
blece, de suerte tal que tnicamente
afectan a quienes se hallen incluidos
en sus ambitos de aplicacion v, ade-
mis, retinan los requisitos o se hallen
en las situaciones que el propio con-
venio prevenga como presupuestos
para su aplicacion [cfr., por ejemplo,
STCT 25.11.86. articulo 12.368;
STSIM Madrid 8.4.91. AL, 1991,
num. 31. ref. 769]. Reversibilidad.
salvo las va causadas, por consiguien-
te, que no permite eludirse recurrien-
do a su calificaciéon como condicion
mds beneficiosa frente a eventuales
supresiones ulteriores de las mismas
[cfr.. por ejemplo, STCT 3.12.86, arti-
culo 13.081], ni tampoco a valorar es-
tas dltimas como perjuicios indemni-

zables por el empleador [cfr., por
ejemplo, STS 23.10.90. articulo
7.709].

«En Espafia los
Planes de Pensiones
se configuran como
contrados colectivos
de prevision»

¢) Dispensada mediante Planes y
Fondos de pensiones

8. La proteccion social complemen-
taria dispensada mediante sistemas de
Planes y Fondos de pensiones, tipicos
de los pafses industriales mas desarro-
llados [Hebert] y ampliamente difun-
didos en la Europa comunitaria, tienen
por funcién asegurar a sus beneficia-
rios un nivel de vida semejante al dis-
frutado durante los perfodos de activi-
dad antes que garantizar niveles de
ingresos suficientes. objetivo éste que
estaria reservado a los sistemas pibli-
cos obligatorios de base profesional.
Forman parte. en consecuencia, de
una concepcion integrativa 0 compen-
satoria de la proteccion social. en vir-
tud de la cual se trataria de reequi-
librar las consecuencias igualadoras
que para las pensiones publicas impli-
ca el reforzamiento de los mecanis-
mos de solidaridad aplicados a formas
contributivas basadas en un principio
de reparto global [Rodriguez-Pifiero].
Nucleados alrededor de un principio
de capitalizacion a fin de asegurar su
resistencia ante declives demogriticos
—alteracion de la relacion entre acti-
vos y pasivos— o bruscas situaciones
de desempleo —reduccion de los tra-
bajadores cotizantes—, suelen exigir
aportaciones de empresarios y trabaja-
dores, garantizar decididamente la
participacion sindical en su gestion, y

disfrutar de generosos beneficios fis-
cales que bonifican o desgravan las
aportaciones efectuadas al Plan.

En Espaiia los Planes de pensiones
se regulan por vez primera en 1987,
configurdndose como contratos colec-
tivos de prevision en virtud de los
cuales se instituye «el derecho de las
personas a cuyo favor se constituyen a
percibir rentas o capitales por jubila-
cion, supervivencia, viudedad, orfan-
dad o invalidez, las obligaciones de
contribucion a los mismos y las reglas
de constitucion v funcionamiento del
patrimonio que al cumplimiento de
los derechos que reconoce ha de afec-
tarse» |[RPFP, articulo 1.1]. Naturali-
zados legalmente como un patrimonio
separado e independiente aunque sin
personalidad juridica propia. su
constitucion es en todo caso volunta-
ria y sus prestaciones gozan de natura-
leza privada y no sustitutiva de las pd-
blicas que disponga el sistema ptiblico
de Seguridad Social |[RPFP, articulo
1.2]. Tipoldgicamente tripolares («sis-
tema de empleo», «sistema asociado»
v «sistema individual»), los Planes
pueden también definir con plena au-
tonomia sus modalidades prestaciona-
les («prestacion definida», «aporta-
cion definida» y «mixtos») siempre y
cuando se ajusten a los principios nor-
mativos que los informan. a saber:

a) Principio de no discriminacion,
en virtud del cual debe asegurarse el
acceso al Plan, en calidad de participe.
a cualquier trabajador de la empresa
que cuente al menos con dos afios de
antigiiedad en la misma. si bien podrd
establecerse en cada caso un periodo
inferior al indicado |articulo 5.1,
RPFP].

b) Principio de capitalizacion. de
acuerdo con el cual las aportaciones,
rentas derivadas de las inversiones
efectuadas por el Fondo de acogi-
miento, derechos consolidados de los
participes y prestaciones de los be-
neficiarios, deberdn materializarse
en «unos flujos financieros que se
ajustardn estrictamente al sistema de
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capitalizacidn utilizado por cada
Plan de pensiones» |RPFP, articulo
8.1, parrafo 2.°]. La capitalizacion
podrd ser individual o colectiva
[RPEP. articulo 8.2]. y deberdn ade-
mds constituirse las provisiones ma-
temiticas o fondos de capitalizacion
y el margen de solvencia correspon-
dientes mediante las reservas
patrimoniales necesarias [RPFP. arti-
culo 8.3]. sin perjuicio de preverse la
contratacion de seguros, avales u
otras garantias para la cobertura de
riesgos determinados o el asegura-
miento o afianzamiento de las pres-
taciones [RPFP, articulo 8.4].

¢) Principio de irrevocabilidad, de
conformidad con el cual las aportacio-
nes del promotor tienen tal cardcter
desde el instante en que resulten exi-
gibles, sin perjuicio de su desembolso
efectivo [RPFP, articulo 9]

d) Principio de atribucion de dere-
chos. en cuya virtud la titularidad de
los recursos patrimoniales afectos a
cada Plan corresponde a sus participes
vy beneficiarios [RPFP. articulo 10.2].
ademds de que las aportaciones de
aquéllos determinen para ellos «dere-
chos consolidados» y prestaciones
para éstos [RPFP, articulo 10.1].

¢) Principio de correspondencia en-
tre aportaciones y prestaciones, de
acuerdo con las condiciones de seguro
pactadas y los resultados del sistema
de capitalizacion empleado |RPFP. ar-
ticulo 4.1, parr. 2.°].

) Principio de movilizacion relativa
de los derechos consolidados de los
participes. que solo podrdn hacerse
efectivos en orden a su integracion en
otro Plan de pensiones o como conse-
cuencia de producirse la contingencia
protegida [RPFP, articulo 10.4]. Sien-
do circunstancias habilitantes para la
movilizacion, en aquel supuesto
[RPFP, articulo 20.5]. la extincién de
la relacién laboral con el promotor del
Plan. la pérdida de la condicién de
asociado en el caso de Planes del sis-
tema asociado, la decisién unilateral
del participe, o terminacion del Plan.
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«El legislador de la
LPFP estableci6 un
amplio dispositivo

promocionador»

No obstante lo cual podrd el Plan pre-
ver la posibilidad de mantener al par-
ticipe en su seno, si bien a titulo de
participe en suspenso [RPFP. articulo
20.6].

) Principio de integracion obligato-
ria en un Fondo de pensiones, de suer-
te tal que cualquier Plan de pensiones
deberd proceder a su integracion en un
Fondo de los constituidos vy regulados
por los articulos 25 y siguientes del
RPFP. una vez que su Comision de
control. a la vista del proyecto de
Plan, comunique a la Comisién pro-
motora de éste la admision del mismo
[articulos 11.3 y 23.3, RPFP].

9. El legislador, empero, no quiso
conformarse con abrir el ordenamien-
to juridico a un sistema de proteccion
complementaria cuya virtualidad es-
taba por cierto mds que acreditada en
nuesiro entorno econdmico e indus-
trial. Antes al contrario, establecié
también un amplio dispositivo pro-
mocionador de los mismos que mien-
tras propiciaba su constituciéon ex
novo. alentaba también la
transformacion en aquéllos de las de-
mds formas de proteccién hasta en-
tonces ensayadas en nuestro pais.
Asi. atribuyo importantes beneficios
fiscales a los sistemas comple-
mentarios de cualquier clase que se
acogieran al derecho transitorio con-
tenido en la LPFP, al tiempo que po-
sibilitaba el reconocimiento de dere-
chos consolidados por servicios
pasados al personal en activo que se
incorporara a un Plan de pensiones
procedente de Ia citada transforma-
cion [Disp. Trans. 1.*]. Asimismo.
calificd las aportaciones empresaria-

les a los Planes de pensiones como
gasto deducible a efectos del Impues-
to sobre Sociedades, a diferencia de
lo que ocurre en punto a las dotacio-
nes a fondos internos cuya «adminis-
tracion y disposicion corresponda a la
propia empresa. asi como a las (apor-
taciones) realizadas mediante autose-
guro» [RD 2631/1982, de 15 de octu-
bre. aprobatorio del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, articulo
107]. Declaré también fiscalmente
deducibles las aportaciones de los
trabajadores al sistema de Planes, en
sus correspondientes declaraciones
anuales sobre la renta |Ley 18/1991.
de 6 de junio. articulo 28]. Y, por ul-
timo, desbloqued |Ley 21/1986, de
23 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1987, Disp.
Trans. 7.%] el limite maximo de las
pensiones publicas establecido con
cardcter general si satisfechas por
Planes de pensiones, de igual modo
que permitio la promocion directa de
géstos en el sector publico sin altera-
cion alguna respecto de los constitui-
dos en el privado [LPFP, Disp. Fin.
2.7 Ley 33/87, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado
para 1988, articulo 63].

No es de extraiiar, en consecuencia.
que las organizaciones sindicales alte-
raran radicalmente su opinidn inicial,
y saludaran finalmente el sistema de
Planes y Fondos de pensiones como
una alternativa razonable frente al de-
terioro de los regimenes publicos de
Seguridad Social. Tan es asi, que los
dos sindicatos nacionales mds repre-
sentativos firman el 29 de marzo de
1990 un «Protocolo del Acuerdo entre
las Confederaciones de la Union Ge-
neral de Trabajadores y Comisiones
Obreras en orden a su actuacién con-
junta en el sector de Planes y Fondos
de pensiones del sistema de empleos,
en virtud del cual se establecen los
criterios basicos que habrdn de condu-
cirlas en la materia, empezando por la
constitucion de candidaturas conjun-
tas a las Comisiones de control, ver-



daderos centros neurdlgicos de los
distintos Planes que la LPFP pone
ademds en manos de los participes al
otorgarles la mayoria absoluta en las
mismas [LPFP, articulo 7.3, parr. 1.°].
Ello, claro estd, a partir de la conside-
racion de principio de que el nuevo
sistema de proteccion social deberd
operar como «complementario y nun-
ca como suslitutorio o contrapuesto al
régimen comun de una Seguridad So-
cial que desean amplia y solidaria». Y
tampoco que CC.00., en otros tiem-
pos ciertamente reacia a su existencia,
se proponga en su V Congreso Confe-
deral de 1991 extenderlos a las peque-
fias y medianas empresas, y reconver-
tiv hacia los mismos las mejoras
voluntarias pactadas en la negociacion
colectiva o gestionados desde fondos
internos empresariales.

10. Los Planes y Fondos de pensio-
nes, como mecanismo de proteccion

social complementaria, no se hallan
exentos, con todo, de graves inconve-
nientes, cuya mera indicacidn, siquie-
ra sumaria, se hace ahora precisa para
concluir esta exposicion.

En primer término, el sistema no
ofrece soluciones definitivas en orden
a la discriminacién femenina, por
cuanto la distinta esperanza de vida
existente entre hombres y mujeres
fundamenta cdlculos actuariales que
ponen de relieve una inevitable distor-
sion entre prestaciones y cotizaciones
si aplicadas a uno y otro grupo de su-

Jjetos. Sin contar que son las mujeres

quienes suelen experimentar mds fre-
cuentes interrupciones en su carrera
faboral por razones familiares, o una
mayor precariedad laboral en épocas
de crisis, y que. a no dudar, alteran
una carrera estable de seguro. Por mds
que nos hallemos ahora ante sistemas
basados en la capitalizacién. debe

aqui sostenerse con firmeza un princi-
pio de no discriminacion que impida
la exigencia de mayores cotizaciones
a igualdad de prestaciones o. al con-
trario, menores prestaciones si las
cuotas son iguales para unos y para
otras.

Es preciso reflexionar, en segundo
término, en punto a la naturaleza juri-
dica de las aportaciones a los Planes
de pensiones y, mds en particular. res-
pecto a su eventual calificacién como
salario diferido. Porque siéndolo con
seguridad cuando de cuotas obreras se
trata. al fin y al cabo voluntariamente
aportadas por los trabajadores con
cargo a su retribucion salarial, es mds
que discutible afirmar lo propio en re-
lacion con las aportaciones empresa-
riales, genéticamente anudadas a for-
mas de proteccion asistencial antes
que a la contraprestacién directa e in-
mediata del trabajo prestado. Repire-
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ACTUARIOS

se, por lo demads. que calificar a éstas
como tal implicaria, v.g.r., evaluarlas
a fin de determinar las indemniza-
ciones debidas. contabilizarlas en la
masa salarial global. o incluso
contabilizarlas a efectos de cotizacion
a los regimenes publicos de Seguridad
Social.

En tercer lugar, un sistema rigido de
Planes de pensiones que, por ejemplo,
vinculara sus beneficios a una antigiie-
dad minima en la empresa, bien podria
afectar negativamente a la movilidad
del personal dentro de la misma. redu-
ciendo su rotacion precisamente para
evitar la pérdida de los beneficios di-
manantes de aquél. La movilizacién de
los derechos consolidados debe pues
contemplarse con la mayor flexibili-
dad, especialmente cuando se trata de
derechos por servicios pasados pen-
dientes de amortizacién por provenir
de transformaciones en Planes de pen-
siones de otros sistemas de proteccion
complementaria al amparo de la le-
gislacion transitoria de la LPFP. La
sentencia de la Audiencia Nacional nu-
mero 103/91. de 3 de julio. sentando a
la sazon el principio contrario, es pal-
pable muestra de como todavia tan de-
licadas cuestiones escapan a la buena
voluntad judicial. Sin embargo, tam-

NOTAS

* El presente texto reproduce parcial-
mente la I Ponencia del 111 Congreso Na-
cional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, celebrado en Alicante
los dias 4 y 5 de junio de 1992, pudiendo
consultarse su texto completo en las Ac-
tas del Congreso publicadas por la Aso-
ciacion Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, «III Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Scguridad Social», Valencia, Tirant lo
Blanch, 1993. pdgs. 13-46. Se halla ce-
rrada, normativa y jurisprudencialmente,
a la fecha de su celebracién.

## ]dentificacion normativa bésica:
LBSS...Ley 193/1963. de 28 de di-

bién la movilidad intersectorial. y aun
la libre circulacion de los trabajadores,
puede verse gravemente afectada si el
sistema no ofrece al punto soluciones
eficaces. La primera, porque puede fre-
narse indirectamente el desarrollo de
nuevos sectores productivos respecto
de otros periclitados o en declive, si
aquéllos son incapaces de ofrecer pres-
taciones complementarias semejantes a
las dispensadas por éstos a los trabaja-
dores cualificados que precisen re-
clutar. Y. la segunda. porque la Directi-
va 88/361/CEE, de 24 de junio,
tinicamente autoriza el pago de presta-
ciones complementarias en cualquier
Estado miembro de conformidad con
el principio de libre circulacion de ca-
pitales, pero no impide penalizaciones
indirectas a los trabajadores que cam-
bien de empleo y residencia, no evita la
doble imposicidn, y no facilita tampo-
co la afiliacién transfronteriza cuando
menos si las distintas empresas perte-
necen al mismo grupo transnacional.
Por dltimo, el ordenamiento comu-
nitario ofrece algunas desprotecciones
y demasiadas rigideces al sistema de
Planes y Fondos de pensiones. Entre
las primeras deben contabilizarse dos:
De una parte, la exclusién de las pres-
taciones complementarias del régimen

ciembre (BOE 30), de Bases de la Segu-
ridad Social.

LGSS...D. 2.065/1974, de 30 de
mayo (BOE 20 y 22 jul.), por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social.

LSS...D. 907/1966, de 21 de abril
(BOE 22), por el que se aprueba el Texto
Articulado [ de la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, de Bases de la Seguridad
Social.

LPFP...Ley 8/1987, de 8 de junio
(BOE 9), de regulacién de los Planes y
Fondos de Pensiones.

LOSP...Ley 33/1984. de 2 de agosto
(BOE 4 ag. y 30 oct.), sobre Ordenacion
del Seguro Privado.

ORTPFP...OM. 27 de julio de 1989
(BOE 31), reguladora del proceso de
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general de garantias que previene la
Directiva 77/187/CEE., de 14 de febre-
ro, para los casos de cesion contrac-
tual o de fusiones entre empresas. Y,
de otra, la inexistencia de proteccion
alguna en los supuestos de precarie-
dad laboral (a tiempo parcial. interini-
dades). generalmente imposibilitados
para pertenecer, o para permanecer, en
un Plan de pensiones determinado; si
bien. en este dltimo caso, una pro-
puesta de Directiva, de 13 de agosto
de 1990, trata de equipararlos a tales
efectos con el trabajo ordinario a
tiempo completo. Entre las segundas,
por fin, cabe anotar la inviabilidad ju-
ridica de instaurar Planes y Fondos de
Pensiones transnacionales aplicables a
empresas de tal naturaleza, habida
cuenta las restricciones que suelen es-
tablecer las legislaciones nacionales
—y entre ellas la propia LOSP— a la
libertad de inversiones o de localiza-
cidn geogridfica de aquéllos. Aun
cuando, de nuevo, otra propuesta de
Directiva. de 21 de octubre de 1991,
pretenda asegurar para el futuro la li-
bertad de gestion y de inversidn de los
Fondos de jubilacién, tal y como la
Directiva 90/619/CEE, de 29 de no-
viembre, pudo establecer para los se-
guros colectivos de vida. l

formalizacion de Planes de Pensiones
promovidos al amparo del régimen tran-
sitorio establecido en el Reglamento de
Planes y Fondos de Pensiones, aprobado
por el Real Decreto 1.307/1988, de 30 de
septiembre.

REPS...RD. 2.615/1985, de 4 de di-
ciembre (BOE 15 en. y 8 feb. 1986), por |
el que se aprueba el Reglamento de Enti- |
dades de Previsién Social.

ROSP...RD. 1.348/1985, de 1 de
agosto (BOE 3, 5y 6 ag. y 26 sep.), por
el que se aprueba el Reglamento de Or-
denacidn del Seguro Privado. |

RPFP...RD. 1.307/1988, de 30 de
septiembre (BOE 2 nov.), por el que se
aprueba el Reglamento de Planes y Fon-
dos de Pensiones.



	Page 1
	12-La Seguridad Social complementaria001.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria002.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria003.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria004.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria005.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria006.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria007.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria008.pdf
	Page 1

	12-La Seguridad Social complementaria009.pdf
	Page 1


