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La externalizacion de los compromisos por
pensiones en la Ley de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados

Analisis de la disposicion transitoria decimocuarta de 1a Ley 30/1995

A disposicion transitoria 14.°
de la LOSSP (*) establece, lite-
ralmente. lo que sigue:

«l. Los empresarios que en el mo-
mento de entrada en vigor de la pre-
sente ley mantengan compromisos
por pensiones con sus trabaja-
dores o empleados cuya mate-
rializacion no se ajuste a la dis-
posicion adicional primera de
la Ley 8/1987, de 8 de junio, de
Regulacion de los Planes v Fondos
de Pensiones. segin la redaccion
dada por la presente ley. debe-
ran proceder, en un plazo no supe-
rior a tres anos desde la citada entra-
da en wvigor, a adaptar dicha
materializacion a la citada disposicion
adicional...».

Por su parte, la mencionada disposi-
cion adicional primera de la LPFP pre-
viene que:

«Los compromisos por pensiones
asumidas por las empresas, mcluyendo
las prestaciones causadas, deberan ins-
trumentarse... mediante contratos de
seguro, a traves de la formalizacion de
un plan de pensiones o de ambos...».

Debiendo entenderse que constitu-
VEN «COMPromisos por pensiones», se-
gun la propia disposicion mencionada,
«los derivados de obligaciones legales
0 contractuales del empresario con el

£
.....
.

personal de la empresa y vinculados a
las contingencias establecidas en el ar-

ticulo 8.6..., cualquiera que sea su de-
nominacion».

Y. por consiguiente, las «contingen-
Clas» y «prestaciones» que seguida-
mente se colacionan:

«a) Jubilacion o situacion asimila-
ble... De no ser posible el acceso del
beneficiario a tal situacion, la presta-
cion correspondiente sélo podrd ser
percibida al cumplir los sesenta afos
de edad; b) Invalidez laboral total v
permanente para todo trabajo y la gran

invalidez; c¢) Muerte del participe o be-

neficiario, que pueden generar derecho

a4 prestaciones de viudedad, de orfan-
dad, o en favor de otros herederos o
personas designadas. No obstante, en

que no haya sido previamente par-
ticipe, Unicamente se pueden ge-
nerar prestaciones de viudedad
u orfandad» [LPFP, arti-
ﬁ’&;’ﬁ’ culo 8.6].

«De acuerdo con lo pre-
visto en cada plan de pensio-
nes. las prestaciones podran ser,
en los terminos que regla-
mentariamente se determi-
nen: a) Prestacion en forma de
capital. consistente en una percep-
cion de pago unico: b) Prestacion en
forma de renta; ¢) Prestaciones mixtas,
que combinen rentas de cualquier tipo
con un unico cobro en forma de capi-

tal» | LPFP, articulo 8.5].

Precisando finalmente la LOSSP, en
el parrafo segundo del nimero 2 de su
disposicion transitoria decimocuarta,
que entretanto se elfectie la ex-
lernalizacion de tales compromisos «se
mantendrd la efectividad de los com-
promisos por pensiones y el cobro de
las prestaciones causadas en los térmi-
nos estipulados entre ¢l empresario y
los trabajadores».

De las transcritas disposiciones le-
gales cabe pues obtener una primera y

el caso de muerte del beneficiario
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ACTUARIOS

obvia conclusion. A saber.
que deberan instrumentar-
se mediante contrato de
seguro, plan de pen-
SIONES. 0 a lraves

de ambos, cuan-
tos compromisos
por pensiones se
hallen vigentes y re-
sulten exigibles en
las empresas a fecha
10 de mayo de 1996,

siempre y cuando: 1) deriven de obli-
gaciones legales (v. gr.. de un convenio
colectivo estatutario) o contractuales
(v. gr., de un pacto colectivo extraesta-
tutario) del empleador con sus emplea-
dos, y 2) sean subsumibles entre las
contingencias de jubilacion, invalidez
permanente total o gran invalidez, y
muerte del participe o beneficiario. Ex-
ternalizacion para el que se otorga un
plazo maximo y preclusivo de tres
anos —que concluye ¢l dia 10 de mayo
de 1999—, durante el cual se manten-
dran, en sus propios términos, los com-
Promisos sujetos a este singular proce-
so de instrumentacion legal. Se trata
pues de una obligacion legal de exter-
nalizacion o instrumentacion que, inci-
diendo directamente sobre el régimen
juridico ordinario de tales compromi-
sos (contenido, normalmente, en los ar-
ticulos 82 y ss. LET y en los articulos
39.1 y 192 LGSS). viene a imponerles
la adaptacion. en plazo, al marco nor-
mativo previsto en la disposicion adi-
cional pnmera de la LPFP. La LOSSP.
€n consecuencia, no altera el tratamien-
to normativo que deba otorgarse a los
COMPromisos por pensiones entre tanto
€stos no sean externalizados. Es mas.
expresamente ordena que aquél se
manitenga, en los términos pactados o
estipulados entre las partes, interin
«tenga lugar el cumplimiento de la
obligacion» de externalizarlos. Pero,
por contra, la LOSSP si incide sobre
ellos en punto a su vigencia temporal,
asi como respecto al contenido presta-
cional con el que. en su dia, fueran
pactados u otorgados unilateralmente

qqqqq

por el empleador. Analicemos
esta cuestion mds detenida-
mente.

En relacion con su
vigencia
-n b tt?mpﬂrill,

en primer ter-
minoe, es incuestio-
nable que la
LOSSP ordena que
aquélla se prolongue
hasta que tenga lugar la
transformacion de los compromisos al
sistema previsto en la LPFP. De suerte
tal que su «efectividad» o exigibilidad
juridica ya no dependeri solo de la vir-
tualidad o vigor del acto, pacto o nor-
ma que los haya instituido, sino del he-
cho mismo de su transformacién. La
LOSSP anuda pues externalizacion y
vigencla, manteniendo €sta en tanto
aquélla no se produzca. Y expropia por
ello a la fuente de reconocimiento de
tales compromisos, sea unilateralmente
el empleador (v. gr., mediante un acto
de establecimiento colectivo de mejo-
ras voluntarias), o sea la voluntad con-
currente de empresa y trabajadores (v.
gr., mediante un convenio 0 pacto co-
lectivos), de la facultad de extinguirlos,
suprimirlos o anularlos, porque la
LOSSP exige («deberin») su «matena-
lizaci6n». «adaptacion» o «instrumen-
tacion» en un plan de pensiones, en un
seguro colectivo, 0 en ambas cosas.

O, dicho sea de otro modo, mientras
que hasta la entrada en vigor de la
LOSSP estas mejoras voluntarias de
prestaciones podian anularse o modifi-
carse de conformidad con las «nor-
mas» que regularon su reconocimiento
|LGSS, articulo 192, pdrrafo segundo].
quedando su vigencia temporal vincu-
lada a la de tales normas [articulo 85
LET s1 establecidas mediante convenio
colectivo], a partir de la promulgacion
de esta ley y respecto de las existentes
al tiempo de su entrada en vigor (10 de
mayo de 1996), sélo cabe legalmente
su instrumentacion al sistema de planes
v fondos de pensiones, porque la
LOSSP impone una obligacion ex lege

de externalizacion («deberan proce-
der... a adaptar dicha materializacion»)
cuyo incumplimiento («hasta que tenga
lugar el cumplimiento de la obliga-
¢16n» ) supone el mantenimiento indefi-
nido de las mejoras («se mantendri la
efectividad de los compromisos por
pensiones y el cobro de las prestacio-
nes causadas») y una intangibilidad de
las mismas («en los términos estipula-
dos») que hace inaplicable el articulo
80.4 LET a estos supuestos. Ello sin
contar que el cumplimiento extempora-
neo de esa obligacion legal, es decir
después del plazo establecido para ha-
cerlo (10 de mayo de 1999), implicaria
ademas la pérdida de las especiales
condiciones fiscales de la transforma-
cion ex disposiciones transitorias deci-
moquinta y decimosexta de la LOSSP,
por su propia naturaleza aplicables tini-
camente a los supuestos de adaptacion
dentro del periodo méiximo legal esta-
blecido.

lLag previsiones normativas conteni-
das en el parrafo segundo de la dis-
posicion transitoria decimocuarta de la
LOSSP juegan, asi. las dos funciones
diferenciadas pero sucesivas siguien-
les.

Conforme a la primera, que podria-
mos denominar funcion de estabiliza-
c16n normativa temporal, se prevé la
inalterabilidad del régimen juridico
aplicable a los compromisos por pen-
siones mientras no se proceda a su ex-
ternalizacion, de modo tal que resulta-
ran exigibles. y tendrdan el alcance
prestacional, que exclusivamente deri-
ve de aquél conforme al acto, norma o
pacto individual o colectivo que les ha-
yan generado.

En tanto que. de acuerdo con la se-
gunda, que cabe calificar como una au-
téntica funcion sancionatoria de la no
externalizacion, la LOSSP ordena su
vigencia indefinida, impone su intangi-
bilidad y, por ulumo. impide el acogi-
miento a las ventajas fiscales previstas
para quienes cumplen la ley dentro del
plazo establecido al efecto. Siendo
conclusion adicional de todo ello, en
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consecuencia, que la inaccion de quien
esta obligado al cumplimiento de la
norma («los empresarios... deberdn
proceder...») no genera el decaimiento
de la obligacion impuesta ni la inexigi-
bilidad de las mejoras establecidas.
porque aquélla es incondicional v éstas
adquieren, en tal caso y ex lege. vigen-
cia indefinida.

LLa segunda de las cuestiones que de-
ben examinarse remite al contenido de
las mejoras pactadas y vigentes a 10 de
mayo de 1993, y mas particularmente a
la posibilidad de alterarlas, modificar-
las, compensarlas o novarlas al tiempo
de externalizarlas. Situdandonos asi en
el escenario de una externalizacion in-
suticiente por defectos de cobertura de
los compromisos por pensiones. va
porque cuantitativamente se transfor-
men 1n pelus, va porque inicamente se
transforme una parte de los mismos,
Ello a partir, v a diferencia de la hipo-
tesis precedente (ausencia pura de ex-
ternalizacion). de una externalizacion
efectiva y en plazo, por mas que ésta
no se ajuste, en principio. a la exten-
sion (cualitativa) o intensidad (cuanti-
tativa) de los compromisos externaliza-
dos.

El examen de la cuestion remite sin
embargo, a su vez. a olra previi y cru-
cial del modelo legal establecido en la
LPFP vy rauficado en la LOSSP. cual es
la relacion existente. si alguna, entre la
fuente normativa de los compromisos
por pensiones (un acto unilateral del
empleador o, mas frecuentemente, la
negociacion colectiva) y el instrumento
mediante el cual debe producirse su
externalizacion (plan de pensiones, se-
guro colectivo, o ambos). Cuestion téc-
nicamente compleja y no resuelta
enteramente por la ley, pero a la que
cabe aproximarse desde las siguientes
premisas de cardcter general:

a) La prevision social complementa-
ra, o «mejoras voluntarias de la accién
protectora» de la Seguridad Social
|LGSS, articulo 191], o «compromisos
por pensiones asumidos por las empre-
sas» en el lenguaje de la LPFP [dispo-
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sicion adicional primera], pertenece sin
duda al espacio institucional enmarca-
do por la regulacion de las condiciones
de trubajo y de productividad en aqué-
llas |LET, articulo 82.2]. y por consi-
guiente remite al ambito propio y mas
especifico de la negociacion colectiva
como norma reguladora de cuantas
materias de indole econémica, laboral,
sindical v de empleo interesan a los
trabajadores y las empresas [LET, arti-
culo 85.11.

b) Sin perjuicio de lo anterior, y de-
rivado de la necesidad de impedir su
volatilizacion en casos de insolvencia
empresarial [Directivas 77/187/CEE.
de 14 de febrero de 1977: 80/987/CEE.
de 20 de octubre de 1980], los planes
de pensiones y los seguros colectivos
se conliguran legalmente como los tni-
COs «instrumentos» apropiados para
dotar de efectividad a los «compromi-
sos por pensiones asumidos por las
empresas», va sean |) existentes al
tiempo de la entrada en vigor de la
[LOSSP [disposicion transitoria deci-
mocuartal, ya sean 2) nuevos compro-
misos adquiridos a partir de su vigen-
cla y formalizados en planes de
pensiones en un plazo no superior a
tres anos [LOSSP. disposicion transito-
ria decimoquinta, 2]. 0 ya sean, en fin.

3} nuevos CcoOmpromisos Pero
formalizados después de ese plazo o no
instrumentados exclusivamente me-
diante tales planes [LPFP, disposicion
adicional primeral.

¢c) Deduciéndose de lo dicho, en
consecuencia. que la negociacion
colectiva (o, en su caso aungue mds ra-
ramente, el acto unilateral del emplea-
dor) queda configurada como la fuente
mds tipica del derecho prestacional, en
tanto que el plan de pensiones o el se-
guro colectivo aparecen como su ins-
trumento regulador o cauce mnstrumen-
tal legalmente apropiado para
concretamente expresarle y hacerle ju-
ridicamente efectivo [LPFP. disposi-
cion adicional primeral.

d) A pesar de lo cual no es posible
olvidar que la mencionada instru-
mentacion discurre al margen de los
sujetos que mstitucionalmente alum-
bran los compromisos por pensiones,
por cuanto que —seguro colectivo al
margen— serd el promotor del plan de
pensiones quien elabore el proyecto
micial del mismo [LPFP, articulo 9.1],
serd su comision promotora quien le
adopte mads tarde como provecto defi-
nitivo [LPFP, articulo 9.2]., vy serd en
fin la comision de control del plan
quien, ulteriormente, administre, ejecu-
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ACTUARION

te y supervise el plan de
pensiones propiamente di-
cho |LPFP, articulo 7].
Promotor y comi-
S10Nes que no ca-
ben confundirse
ni identificarse
con guienes Sus-
cribieron el convenio
colectivo cuvos
COMPromisos  por
pensiones strumentan,
por cuanto que —cuando menos del
lado de los trabajadores— se trata de
representaciones electivas distintas y
diversas, y asumen [unciones institu-
cionales y legales diferenciadas y, en
sus respectivos ambitos, exclusivas.

Producida la externalizacion o ins-
trumentacion de los compromisos co-
lectivamente asunudos, se plantea pues
la cuestion de la suficiencia matenial de
aquélla, asi como del ambito donde de-
berd reconocerse como suficiente y de
las consecuencias juridicas de su even-
tual insuficiencia. Por cuanto que si
bien es cierto que «una vez instrumen-
tados la obligacion y responsabilidad
de las empresas por los referidos com-
Promisos por pensiones $e Clrcunscri-
birin exclusivamente a los asumidos
en dichos contratos de seguro y planes
de pensiones» [LPFP. disposicion adi-
cional primera. parrafo primero, inciso
segundo]. no lo es menos que, con fre-
cuencia, nos hallamos ante clausulas
normativas de los convenios co-
lectivos, cuya directa e inmediata apli-
cabilidad, v exigibilidad frente al em-
pleador. resulta  1gualmente
indiscutible.

|Antes de proseguir el presente and-
lisis debe advertirse, sin embargo, que
las conclusiones del mismo tnicamen-
te resultan aplicables a los compromi-
SOS por pensiones existentes al tiempo
de la entrada en vigor de la LOSSP
(10.05.1996), habida cuenta que los
«NUEVOS COMPromisos», 0 compromi-
s0s pactados o establecidos con pos-
terioridad a esa fecha, seguirin el régi-
men ordinario (y no t(ransitorio)

previsto en la disposicion adi-
cional primera LPEP. Régi-
men (ue somete su
> «efectividad» o exi-
aibilidad

a una do-

ble condicion,
suspensiva («los
COMpPromisoes... de-
berdn instrumentar-
se desde el momento
en que se inicie el deven-

o0 de su coste...») y resolutoria («la

efectividad de los compromisos por
pensiones y del cobro de las prestacio-
nes causadas quedarin condicionados a

su formalizacion en los instrumentos

referidos en el piarrafo primero...»).
cuyo incumplimiento solo genera, para
el empleador, responsabilidad empre-
sarial por incumplimiento de las leyes
sociales («el incumplimiento por la
empresa de la obligacion de instrumen-
tar los compromisos por pensiones asu-
midos constituird infraccion en materia
laboral de caracter muy grave, en los
términos prevenidos en la Ley 8/1988,
de 7 de abril, sobre Infracciones y San-
ciones del Orden Social»)|.

En tal sentido, no puede caber duda
de que la exoneracion de respon-
sabilidad empresarial derivada del con-
venio colectivo se producird, niti-
damente, en los dos siguientes casos:
primero, y como es obvio, cuando la
externalizacion o mnstrumentacion re-
sulte materialmente adecuada a los
compromisos contraidos por la empre-
sa, en tanlo que en ese caso unicamen-
te experimentaran la alteracion de su
régimen juridico, que transitara desde
el establecido en el convenio colectivo
que los genera hasta el vehiculizado a
través del plan de pensiones (o seguro
colectivo) que los instrumenta, y que
desplazard con ello la responsabilidad
desde la empresa hasta el mstrumento
elegido [«una vez instrumentados la
obligacion y responsabilidad de las
empresas... se circunscribirdn exclu-
sivamente a las asumidas en dichos
contratos de seguro y planes de pensio-

nes»: LPEP, disposicion adicional pri-
mera, parralo primero, mmciso segun-
do]. Y. en segundo té&rmino. cuando
aun siendo objeto de una ex-
ternalizacion material suficiente, es
decir. cuando se instrumenten median-
te un plan de pensiones (0 seguro co-
lectivo) que altere cuantitativa o cuali-
tativamente su contenido prestacional,
las partes negociadoras del convenio
colectivo acuerden expresamente la
convalidacion de la insuficiencia, ya
sea modificando y ajustando el conve-
nio que los instauro micialmente, yva
sea manifestando formalmente que a
partir de la formalizacion del plan (o
de la firma del contrato de seguro co-
lectivo) las obligaciones y responsabi-
lidades de la empresa quedan estricta-
mente circunscritas al plan (o al
seguro) formalizado.

LLa cuestion mas compleja remite,
asi. al tercero de los supuestos posi-
bles; a saber, cuando ademas de produ-
cirse una externalizacion insuficiente,
s¢ mantiene temporalmente la vigencia
en sus propios términos del convenio
colectivo que establece compromisos
cuantitativa o cualitativamente distin-
tos de los instrumentados en el plan de
pensiones (o0 en el seguro colectivo).
Porque, en tal caso, cobra toda ntensi-
dad la dualizacion institucional del mo-
delo legal que analizamos, revelando
las ditficultades técnicas que presenta
un sistema donde quienes acuerdan los
compromisos (comision negocladora
del convenio colectivo) no son los le-
galmente llamados a instrumentarlos
con posterioridad (promotor y comisio-
nes promotora y de control del plan de
pensiones).

A pesar de la aparente contradiccion.,
o incluso novedad. que todo ello pare-
ce entranar, debe senalarse que no se
trata en verdad de un problema inédito
en la materia. Antes al contrario, el
examen de la jurisprudencia de los tri-
bunales laborales pone de manifiesto
que, con frecuencia, se han venido
planteando estos mismos problemas
ante la jurisdiccion social cuando esta-
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blecidas mejoras voluntarias en la
negociacion colectiva, y acordado tam-
bién que su instrumentacion discurrird
mediante un seguro colectivo tomado
por la empresa. éste no se formaliza
[STSI-Galicia, 27.07.1994. Ar. 2866:
TSJ-Galicia, 27.03.1996, Ar. 606], ex-
cluye a algunos trabajadores de la poli-
za |STSJ-Canarias/Santa Cruz de Te-
nerife, 07.07.1994. Ar. 2911]. resulta
ser insuficiente respecto de aquéllas
STSJ-Asturias, 23.07.1992, Ar. 3504;
STSJ-Cantabria, 11.12.1992, Ar. 5960);
STSJ-Canarias/Santa Cruz de Tenerife,
16.12.1994, Ar. 4949], o no coincide el
interés asegurado con el exacto conte-
nido prestacional pactado en el conve-
nio colectivo  [STSJ-Aragdn,
19.04.1995, Ar. 1364]. Declarandose
en todos ellos. con absoluta firmeza,
que la empresa obligada deviene en
responsable directa y exclusiva frente a
los trabajadores, no exoneriandose de
su responsabilidad cuando existe dis-
crepancia entre los compromisos asu-
midos y el ambito de la cobertura ase-
gurada. Doctrina ésta que podria ser
resumida invocando la STSJ-Andalu-
cia/Malaga de 25 de enero de 1995
| Ar.190)], cuando senala:

«Pues bien, la primera cuestion que
se suscita es qué ocurriria en el su-
puesto de que la poliza de seguro no se
haya concertado. El contenido habitual
de los convenios va reterido a que la
empresa concierte un seguro; es decrr,
que en principio podria pensarse que la
obligacion empresarial para con los
trabajadores se concreta y estd limitada
a concertar tal seguro, pero resulta evi-
dente que lo que se pretende con aquel
contenido convencional es conseguir
que las cantidades que se establezcan
se perciban realmente por los que re-
sulten en su dia beneficiarios. y la cliu-
sula del convenio quedaria vacia de
contenido s1 el seguro no se concertara
y por tanto no se abonara la cantidad
en cuestion; sI no existe seguro, el pro-
blema que se plantea es quién debera
abonar la cantidad, y hay que entender
que la responsabilidad del pago que

Se ha de enfender que
existe responsabilidad
empresarial si la poliza de
seguros que garanfiza las
mejoras se concierta
tiempo después de la
fecha de declaracion de la
incapacidad o
fallecimiento

habria recaido en la empresa asegura-
dora. le corresponde a la empresa que
incumplio la obligacion que le atania...
Asimismo, s¢ ha de entender que existe
responsabilidad empresarial si la poliza
de seguros que garantiza las mejoras se
concierta tiempo después de la fecha
de declaracion de la incapacidad o fa-
llecimiento, porque no puede respon-
der la compania aseguradora si en tal
fecha no existia concertada la poliza.
Las mismas consecuencias tendra para
a empresa el hecho de no haber inclui-
do a alguno o algunos trabajadores en
la lista de asegurados... Otra de las
posibilidades es que el objeto del segu-
ro no sea coincidente con el contenido
del convenio..., y ello supondria que al-
cuno de aquellos empleados de la em-
presa que por el convenio tenga dere-
cho al percibo de la cantidad fijada en
el mismo, pueda encontrarse con que
no esta cubierta su situacion por el se-
euro, y de nuevo habra que entender
que sera responsable del pago de la
cantidad la empresa... Es decir, que en
todos aquellos casos en los que el se-
curo no cubra los supuestos estableci-
dos en el convenio y, por tanto, la com-
pania (aseguradora) no pueda ser
considerada responsable del abono, la
responsabilidad recaera sobre la em-

presa que ha mcumplido su obligacion
de asegurar segin lo establecido en el
convenio, porque no es suficiente con
concertar una poliza de seguros, sino
que tiene que tener una efectividad
economica, que es lo pretendido por la
norma; asi pues, si aun existiendo un
seguro la compania no viene obligada
a indemnizar a causa de los términos
en que se haya realizado aquél, la can-
tidad deberd abonarla la empresa de
que se trate».

[La externalizacion insuficiente man-
tendrd pues, en estos casos, la res-
ponsabilidad directa de la empresa
obligada a los compromisos por pen-
siones pactados, sin que el hecho de su
instrumentacion mediante un plan de
pensiones o un seguro colectivo la exo-
nere plenamente de aquéllos. De suerte
tal que la diferencia entre externalizar
insuficientemente o simplemente no
hacerlo, estribard en que mientras en el
primer caso la responsabilidad directa
empresarial se anuda a la vigencia (ini-
cial o prorrogada) del convenio colecti-
vo insuficientemente instrumentado, en
el segundo tal responsabilidad deven-
dra indefinida como consecuencia del
incumplimiento puro y simple de la
obligacion legal impuesta a las empre-
sas en la disposicion transitoria deci-
mocuarta de la LOSSP. B

Abreviaturas utilizadas:

LET: Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, aprobatorio del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

LGSS: Real Decreto Legislativo [/1994, de
20 de junio, por ¢l gue se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Socal.

LOSSP: Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision-de los Seguros
Privados.

LPEP: Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regula-
cion de los Planes y Fondos de Pensioncs,
parcialmente modificada por la disposicion
adicional undécima de la LOSSP.

RPFP: Real Decreto 1307/1988, de 30 de
septicmbre, por el que se aprueba el Regla-
mento de Planes y Fondos de Pensiones.
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