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I. CUESTIONES PRELIMINARES

1.1 A modo de introduccion

En todos los paises desarrollados se constata el fenomeno que se ha dado en
llamar “la crisis del Estado del Bienestar”, frente al cual, la evolucion historica de
la estructura de las pensiones ha demostrado que existiendo una influencia reci-
proca entre Estado y mercado -tanto para la provision del bienestar como para la
definicion de los modelos de pensiones-, se puede proceder a una delimitacion de
los papeles correspondientes a la Seguridad Social y a los regimenes privados de
pensiones, niveles de proteccion éstos que se complementarian reciprocamente
en pos de la mejor solucién a la crisis antes apuntada. De esta manera, los bajos
niveles de cuantia -debidos a la citada crisis- de las pensiones publicas podrian ir
acompanados de un aumento del papel del sector privado en materia de protec-
cion.

e
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Sin embargo, aunque la tendencia antes apuntada es generalizada, no deja de obser-
varse el fenomeno de diversificacion en materia de modelos de proteccion social exis-
tente tanto en los paises miembros de la Union Europea como en las dos mayores
potencias economicas (E.E.U.U. y Japon). Y es que los sistemas complementarios son
muy diversos, tanto en su concepcion como en su desarrollo porque responden a dife-
rentes experiencias historicas y a tradiciones juridicas heterogéneas'. Pese a ello, se
puede apreciar una nota comun a todos ellos: el recurso a nuevos instrumentos com-
plementarios del sistema publico de pensiones de la Seguridad Social asi como la revi-
talizacion de los ya existentes’. Todo ello deriva en que, circunscritos al ambito de la
Union Europea, los Estados miembros mantengan distintos niveles de proteccion, lo que
ademas de imposibilitar la armonizacion en materia de Seguridad Social, dificultad inclu-
so la coordinacion en materias sectoriales configuradoras de los sistemas protectores.

1.2. Opciones politicas ante la crisis: la apuesta por el nivel complementario
privado

Ante la situacion de crisis generalizada antes apuntada, la doctrina cientifica se
divide en defensores (a) , detractores (b) del papel benefactor del Estado y modera-
dos o eclécticos (c). (a) Respecto de los primeros, la Seguridad Social se configuraria
como integrante esencial del contrato social vigente en las sociedades avanzadas
modernas, elemento basico del sistema politico y social de prevision, equidad y
redistribucion de las rentas, por lo que no se plantea como posible su quiebra, a
menos que quiebren todas las demas politicas que comprometan gastos sociales
también’. (b) En el polo opuesto, los defensores de una opcion mas mercantilista y
privatista de la proteccion que preconizan el retorno a manos particulares de la pro-
teccion dispensada en la actualidad por el Estado*. (¢) Finalmente los eclécticos o

I Tanto es asi que podemos distinguir entre: 1°. Sistemas de "seguros corporativistas' con un papel domi-
nante del Estado y del status en la estructura de los programas sociales de pensiones en los que se reser-
va al mercado un papel del todo residual, como es el caso de Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Italia,
Japon y, con matices, Finlandia y Espaia; 2°. Sistemas "residualistas’ caracterizados por el predominio del
mercado como institucion de provision en detrimento del papel estatal, como es el caso de Estados
Unidos, Canada, Australia y Suiza, y 3°. Sistemas "universalistas” en los que el Estado ostenta una posicion
dominante con intencion de cobertura universal de necesidades sociales, como es el caso de Reino Unido.

2 Carcelén Conesa, |.M.: Planes de Pensiones y sistemas de jubilacion, Tecnos, 1989.

3 Etxezarreta, M.: "Acerca de la Seguridad Social”, en Torres Lopez, , |.: Pensiones publicas, ;y manana
qué?, Ariel, 19906, se pregunta: “;Estamos seguros de que la sociedad espanola prefiere sacrificar las
pensiones mientras se mantienen ciertos gastos en armamento, o que opta por sostener las embajadas
y la doble administracion o reuniones como la del FMI y el Banco Mundial en Madrid, en lugar de finan-
ciar las pensiones asistenciales ?”, p. 19,

4 El ejemplo mas ilustrativo de esta opcion la podemos encontrar en el modelo chileno, en el que la pre-
vision mediante el ahorro individual obligatorio constituye el nucleo del sistema de AFP
(Administradoras de Fondos de Pensiones) en lo referido a la protecciéon por vejez. Las caracteristicas
basicas de esta opcion son: ahorro obligatorio con capitalizacion individual, administracion privada,
ausencia de elementos de redistribucion horizontal del ingreso. En este sistema, los afiliados ni adquie-
ren tales derechos y deben asumir individualmente el riesgo de la pérdida del valor real de sus ahorros
durante el periodo de acumulacion de éstos, de modo que la proteccion frente a la marginalidad es asu-
mida por el Estado mediante la garantia de unas pensiones minimas y el programa de pensiones asis-
tenciales. Pese a la creencia (errénea) de que la sustituciéon de un régimen financiero basado en el repar-
to por el de capitalizacion, acabaria con los problemas de crisis en este sector, la experiencia chilena
demuestra que el déficit publico no s6lo se mantiene sino que, incluso, se agrava. Para mas informacion
sobre la opcion previsional chilena vid. Torres Lépez, |., op. cit., tercera parte, pp. 157 a 194.
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moderados que preconizan la combinacion global® (publico y privado), de manera
que los bajos niveles de cuantia de las pensiones publicas vayan acompanados de un
aumento del papel y los porcentajes de provision del sector privado, ya que como
forma alternativa a la austeridad caracteristica de toda etapa de crisis se propone una
privatizacion (siquiera parcial) que complementase los recortes de la proteccion
publica (perseverada con caracter de minimos).

De todo ello se deriva que, pese a que el Estado de Bienestar keynesiano insti-
tuido en la mayoria de los paises desarrollados lleva incorporado implicitamente
un pacto social entre capitalismo y democracia, en la actualidad, dicho pacto pare-
ce demandar a gritos una reforma urgente que pase por analizar su capacidad de
adaptacion a las nuevas necesidades, su capacidad de absorcion y moldeabilidad
a la nueva realidad, para que -manteniendo el fondo pero regenerando la forma-
se continie dando cumplimiento a la promesa de universalidad en la cobertura.
Llegados a este punto, habran de articularse politicas publicas que apoyen la cons-
titucion de planes y fondos de pensiones, dada la conveniencia politico-juridica de
los mismos.

II. EL MODELO ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL: ESPECIAL REFERENCIA AL
NIVEL COMPLEMENTARIO DE PROTECCION

2.1 Configuracion del modelo constitucional espanol de Seguridad Social y la
incidencia de la crisis del Estado del Bienestar sobre el mismo:

El modelo de Seguridad Social® dimanante de nuestra legislacion se deriva de la
regulacion contenida tanto en el art. 41 CE como en la vigente LGSS, en los que se
precisa la existencia de tres ejes de proteccion: uno primero, en el que la accion pro-
tectora se configura como basica, minima y obligatoria de Seguridad Social publica;
un segundo, que comprenderia la accion protectora complementaria interna del pro-
pio sistema (servicios sociales y asistencia social’); y, finalmente, un tercero, en el
que la accion protectora se calificaria de complementaria externa dando cabida a una
opcion privatista, voluntaria y de caracter complementario de la accion protectora
del sistema de la Seguridad Social®.

Y es que desde la aparicion del concepto de Seguridad Social en los anos 30-40,
los ordenamientos desarrollados han experimentado una clara evolucion, transfor-

5 Monereo Pérez, ].L.: “La politica de Pensiones entre Estado y mercado”, en Torres Lépez, ].: Pensiones
publicas, ;y manana qué?, Ariel, 1996, p. 23.

6 Vid. todos: De la Villa, L.E. y Desdentado Bonete, A.: Manual de Seguridad Social, Aranzadi, 1977;
Almansa Pastor, |.N.: Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, 1987; Alonso Olea, M. Y Tortuero Plaza,
).L.: Instituciones de Seguridad Social, Civitas, 1988; Durand, P.: La politica contemporanea de Seguridad
Social, MTSS, 1991; Venturi, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, MTSS, 1995; Blasco
Lahoz, |.F., Lopez Gandia, ). y Momparler Carrasco, M.A.: Curso de Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
1995.

7 Vid. Alarcon Caracuel, M.R.: “Hacia el Derecho de la Proteccion Social”, en Lopez Lopez, |. (coord.):
Seguridad Social y Proteccion Social: temas de actualidad, Marcial Pons, 1996.

8 Vid. Monereo Pérez, |.L.: Pablico y privado en el sistema de pensiones, op. cit., capitulo Ill, pp. 131 a
160.
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mando los sistemas de seguros sociales anteriores en sistemas universales de
Seguridad Social. Sin embargo, la gran crisis econémica abierta a finales de 1973,
derivada de la multiplicacion del precio de la energia, va a incidir directamente en
los sistemas de Seguridad Social. En opinion de FUENTES QUINTANA Y BAREA TEJE-
RINO? siete son los sighos que definen la crisis de la Seguridad Social: 1. la caida
en el ritmo de crecimiento del PIB, 2. la multiplicacién del desempleo, 3. la inflacion,
4. la elevacion de los costes del trabajo, 5. las consecuencias del desequilibrio demo-
grafico, 6. el aumento del coste de las pensiones y 7. el alejamiento de las necesi-
dades de los usuarios de las ofertas de la Seguridad Social.

Una vez detectadas las manifestaciones externas de la crisis de la Seguridad
Social, los citados autores plantean una serie de condiciones necesarias para supe-
rarla, condiciones que parecen haber sido seguidas por el Pacto de Toledo °, consi-
derado uno de los ultimos intentos de nuestro ordenamiento juridico en pos de la
tan ansiada racionalizacion del sistema de Seguridad Social actual y cuya finalidad ha
sido la de garantizar la viabilidad del sistema publico de pensiones y evitar mayores
déficits publicos, incluyendo, para ello, una serie de recomendaciones a traves de las
cuales se palien les efectos de la crisis econémica y de la Seguridad Social existente.
Entre ellas, la n® 8 preconiza el establecimiento de sistemas voluntarios comple-
mentarios del sistema publico como medida para garantizar la viabilidad de un sis-
tema publico de pensiones mas reducidas que serian compensadas gracias al esta-
blecimiento de otras de tipo voluntario y privado. Queda asi reflejada la opcion poli-
tico-organizativa del sistema de pensiones orientada doblemente: primero, a propi-
ciar exclusivamente aquellos sistemas de proteccion complementaria externos a la
Seguridad Social; y, segundo, se propone el otorgamiento de incentivos fiscales a los
sistemas complementarios como vias para estimular su implantacion y en aras a con-
seguir los fines sociales de prevision complementaria y los econémicos de aumentar
los niveles de ahorro encauzados hacia la inversion''. Y, todo ello, porque “la crisis
del Estado de Bienestar no puede plantearse (s6lo) como una crisis econdmica ya
que lo que esta en juego es el modelo de compromiso social, de sociedad en defi-
nitiva sobre el que puede forjarse un acuerdo de las distintas fuerzas economicas,
politicas y sociales'*”.

2.2 El nivel complementario espainol : planteamiento general
Del analisis del marco normativo antes expuesto se desprende que el nivel com-
plementario de proteccion puede ser definido como “el conjunto plural de técnicas

9 Para un mayor ahondamiento vid. Fuentes Quintana, Barea Tejerino y otros: “Estrategia para un trata-

miento de los problemas de la Seguridad Social Espanola”, PEE, n® 12-13, 1982, pp. 20y ss.

10 Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion del sistema de Seguridad Social, ratifizado el 9 de octu-
bre de 1996, por las fuerzas sociales en él involucradas y que, con posterioridad se veria desarrollado
y ocmpletado por leyes como la 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del sis-
tema de Seguridad Social y el RD 1647/1996, de 31 de octubre, asi como por las sucesivas leyes de
acompanamiento de los Presupuestos Generales del Estado.

11 Monereo Pérez, ].L.: Publico y Privado..., op. cit.

12 Duran Lopez, F.: “Origen , evolucion y tendencias del Estado del Bienestar”, RL, n® 9, 1996.
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protectoras de naturaleza privada y caracter voluntario que complementando o
suplementando los regimenes publicos de Seguridad Social (que nunca sustituyen-
do), tratan de garantizar a sus beneficiarios la mas elevada tasa de sustitucion de las
rentas de activo” .

Siguiendo a los autores BLASCO LAHOZ, LOPEZ GANDIA Y MOMPARLER

CARRASCO", las formulas que integran este tipo de mejoras son muy variadas, des-
tacando las siguientes:

a) Las mejoras voluntarias °: podran resultar del establecimiento de tipos adi-
cionales de cotizacion (técnica practicamente no utilizada) o incidir de forma
directa sobre las prestaciones, derivando en este ultimo caso y con caracter
general, de la contratacion de una pdliza de seguro, en la que el empresario
se presenta como tomador del seguro, los trabajadores como beneficiarios y
la entidad aseguradora como entidad intermedia gestora de la podliza. En la
actualidad se configuran como la técnica mas utilizada y se predica incluso su
publificacion encubierta dada su practica equiparacion con las prestaciones
basicas (equiparacion no absoluta -referida basicamente a las técnicas, los con-
ceptos, las contingencias, los grados de incapacidad, etc.-, sino limitada y par-
cial para determinados efectos, dada su distinta naturaleza y fundamento).

b) Las entidades de prevision social '°: cuya normativa actual esta constituida
por la Ley 30/95, relativa a la Ordenacién del Seguro Privado que configura
este tipo de mecanismos como modalidades aseguradoras de caracter volun-
tario complementarios al sistema de Seguridad Social obligatorio mediante
aportaciones a prima fija o variable de los mutualistas personas fisicas o juridi-
cas, o de otras entidades o personas protectoras (ex art. 64 L. 30/95)

c) Los planes y fondos de pensiones '’: respecto de éstos, decir que nos situa-
mos extramuros de la Seguridad Social complementaria interna a la que hacia
referencia el art. 41 CE al hablar de prestaciones voluntarias y libres y no de las
privadas (nivel complementario externo). Como ya precisamos con motivo de
apartados anteriores, la proteccion dispensada a través de estas técnicas previ-

13 Garcia Becedas, G.: "La Seguridad Social complementaria en Espana’, en V.V.A.A.: [ll Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 1993.

14 Blasco Lahoz, |.F., Lépez Gandia, J. Y Momparler Carrasco, M.A.: Regimenes Especiales de la Seguridad
Social (y prestaciones complementarias), Tirant lo Blanch, 1996, pp. 170 y ss.

15 Para mas detalle Vid, por ejemplo, Martinez Lucas, J.A.: “Las mejoras voluntarias por aumento de la
base de cotizacion”, en V.V.A.A.: lll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, 1993.

16 Su regulacion actual esta contenida basicamente en la Ley 30/95, de 8 de noviembre, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados y el RD 2.615/85, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Entidades de Prevision Social, entre otras.

17 Su regulacion basica se encuentra hoy en la Ley 8/87, de 8 de junio, de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones y el RD. 1.307/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Planes y Fondos de Pensiones, asi como la Ley 30/95, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, entre otros.
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sionales, ampliamente difundida tanto en Europa como en el resto de paises
desarrollados, tiene por funcion asegurar a sus beneficiarios un nivel de vida
semejante al disfrutado durante los periodos de actividad mas que garantizar
niveles de ingresos suficientes, objetivo reservado a los sistemas publicos obli-
gatorios de base profesional, a los que complementan. Por ello, no se las consi-
dera en ninglin caso pensiones publicas, sino pertenecientes a la esfera privada
de las personas y basadas en principios estrictos de capitalizacion'®, no discrimi-
nacion, irrevocabilidad, atribucion de derechos, correspondencia entre aporta-
ciones y prestaciones, movilizacion relativa de los derechos consolidados de los
participes e integracion obligatoria en un Fondo de Pensiones. Por otro lado, la
Ley se refiere a Planes y a Fondos, por este orden, dado que se estima mas con-
veniente tratar las condiciones contractuales de constitucion del ahorro-pension
(plan), previamente al instrumento de inversion de dicho ahorro (fondo).

2.2.1 Clasificacion de los sistemas de prevision complementarios externos

Los sistemas de prevision complementarios externos pueden ser clasificados en
funcion de variables de diversa indole. Asi, se puede diferenciar en funcion de que
cubren las necesidades de prevision de un grupo (colectivo) o de una serie de indi-
viduos tomados uno a uno (individual). Dentro de los primeros, los hay instrumen-
tados a través de una empresa o de una asociacion. Los de empresa podran ser inter-
nos o externos, pudiendo los dltimos constituirse asegurando (entidades de previ-
sion social o aseguradoras) o no los resultados (fundaciones laborales). En este extre-
mo, la novedad se encuentra en la posibilidad de constituir planes de pensiones del
sistema de empleo que podran asegurar o no los resultados. En cuanto a los colec-
tivos instrumentados a través de asociaciones decir que su manifestacion por anto-
nomasia son las mutualidades profesionales, aunque se introduce como novedad la
posibilidad de que se instrumenten a través de planes de pensiones del sistema aso-
ciado. Finalmente, los individuales se manifestaran a través de la opcion tipica de los
seguros de vida y planes de jubilacion, o a través de la innovadora opcion de cons-
tituir un plan de pensiones del sistema individual.

No siendo nuestro propdésito profundizar en el andlisis exhaustivo de la clasifica-
cion antes apuntada, decir que nos centraremos en los planes de pensiones del sis-
tema de empleo’ (ubicados en los sistemas de prevision complementaria externos,

18 Recordar que mientras el método financiero de reparto consiste en que las pensiones se pagan en cada
momento a partir de las entregas recibidas, por lo que de no mantenerse en equilibrio el nimero de
aportantes y el de pensionistas no se puede hacer frente a los compromisos contraidos; el de capitali-
zacion supone que las contribuciones delos participes se acumulan a fin de que puedan servir para el
pago de sus pensiones en el futuro, de manera que la técnica empleada en este método supone la atri-
bucion a cada persona de sus propias aportaciones. Ninguno de los métodos esta exento de proble-
mas ya que mientras que en el primero las desequilibrios entre cotizantes y pensionistas hace pender
de un hilo la pervivencia del sistema en si, el segundo tampoco esta exento de dificultades dadas las
posibilidades de depreciacion monetaria o su falta de solidaridad intergeneracional. Tal es asi, que la
solucion pasaria por estadios intermedios, por sistemas mixtos que conjugasen los aspectos mas posi-
tivos de cada uno de los métodos antes comentados.

19 Se ha de tener en cuenta que muchos de estos nuevos planes de pensiones del sistema de empleo son
resultado de la conversion de anteriores formulas de prevision complementaria del sistema obligatorio
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colectivos y de empresa) dada la problematica surgida en sede comunitaria en cuan-
to a los problemas de transferibilidad que suscitan en el momento de hacer uso de
la libre circulacion (tanto de personas -de los trabajadores- como de capitales).

2.2.2 Los Planes de Pensiones del sistema de empleo: caracteristicas genera-
les y problemas de transferibilidad

Los Planes de Pensiones del sistema de empleo son aquellos cuyo promotor es
una empresa y cuyos participes son sus empleados. Entre sus ventajas destacar el
mejor tratamiento fiscal a los participes y las inversiones del fondo, la irrevocabilidad
de lo aportado y la posibilidad de suspension de las aportaciones. Entre sus incon-
venientes, la no disponibilidad de lo aportado, la limitacion de las aportaciones y la
imposibilidad de garantizar un rendimiento. Pero, junto a los aspectos acabados de
precisar, los problemas mas serios se plantean a la hora de tomar decisiones como
la movilidad laboral externa o los casos de insolvencia empresarial o cambio de titu-
laridad y mantenimiento de los derechos de los trabajadores.

Empezando por los supuestos de insolvencia empresarial o cambio de titularidad
y mantenimiento de los derechos de los trabajadores, tan solo apuntar (por no des-
viarnos del propdsito inicial de este estudio) que tras la Directiva 80/987/CEE, de 20
de octubre, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estado miembros relati-
vas a la proteccion de los_trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empre-
sario (a nivel comunitario) y el RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y
funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial (en el ambito estrictamente interno),
los problemas suscitados en estos supuestos en lo referente a las prestaciones com-
plementarias se han resuelto tras su consideracion como salario diferido®.

Respecto de los problemas de los problemas de transferibilidad que el manteni-
miento de los derechos adquiridos plantea respecto de la movilidad externa*', senalar

de la Seguridad Social. Ya que “a partir de la publicacién del RPFP, la Administracion intento estimular
a las empresas para que convirtieran sus sistemas internos de prevision en planes de pensiones, otro-
gandoles importantes ventajas fiscales, si realizaban esa transformacion” como bien apunta Antras, A.,
Planes y Fondos de Pensiones, EADA GESTION, 1992, p. 152. Para mayor ahondamiento recomenda-
mos Vidal Caruana, G.: "Planes y Fondos de Pensiones. La conversion de las actuales prestaciones com-
plementarias de empresa”, RL, n® 6, 1989; Monereo Pérez, |.L.: Los Planes de Pensiones del sistema
de empleo, “Coleccion laboral® de Tirant lo Blancho, n® 52, 1997; Antras, A., op. cit. y Sirvent
Hernandez, N.: “Los planes de pensiones del sistema de “empleo”: su naturaleza juridico-laboral y
jurisdiccion competente”, en V.V.A.A.: lll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Tirant lo Blanch, 1993.

20 McCormick, B. Y Hughes, G.: “La influencia de las pensiones sobre la movilidad laboral”, en V.V.A.A:
La economia del sistema de pensiones de la Seguridad Social, MTSS, 1988, pp. 675 y ss., opinan que
“el capital de pension acumulado puede tener un efecto importante sobre la probabilidad media de
abandonar un empleo [ya que] ciertos trabajadores sin pensiones tienen una probabilidad varias veces
mayor de cambiar de empleo que los trabajadores con similares caracteristicas afiliados a programas
de pensiones profesionales”.

21 En cuanto a la movilidad del personal dentro de la misma empresa, la propia LPFP va a posibilitar o el
cambio de derechos del plan de pensiones del sistema de empleo antiguo a otro nuevo, dejando de
ser participe del primero, para serlo del segundo; o bien dejar en suspenso los derechos consolidados
en el primero y reiniciarse en el segundo. Estas opciones podrian servir de paliativo a los problemas
planteados dentro de la misma empresa pero no a nivel intersectorial e incluso comunitario.
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que, tras la adhesion de Espana a la Union Europea en 1986 y su recepciéon del acervo
comunitario, forman parte de nuestro ordenamiento juridico directivas comunitarias
como la Directiva 77/187/CEE que, excluye las prestaciones complementarias del régi-
men general de garantias previstas para los casos de cesion contractual o de fusiones
resultando inviable la instauracion de Planes y Fondos de Pensiones transnacionales

aplicables a empresas de tal naturaleza dada la existencia de restricciones nacionales a

las inversiones extranjeras, o la Directiva 88/361/CEE, de 24 de junio, que prevé la
autorizacion del pago de prestaciones complementarias en cualquier Estado miembro
de conformidad con el principio de libre circulacion de capitales, no impidiendo por
ello las penalizaciones indirectas a los trabajadores que cambien de empleo y residen-
cia, ni evitando la doble imposicion, ni facilitando la afiliacion transfronteriza cuando
menos si las distintas empresas pertenecen al mismo grupo transnacional . De todo ello
se deduce que lo que se presenta como inviable es la posibilidad de que los trabaja-
dores de los Estados miembros que hagan uso de la libre circulaciéon de personas en el
seno de la Union, puedan trasladar consigo sus derechos de pension complementaria,
de una empresa a otra, dadas las dificultades coordinatorias o armonizadoras en este
sentido y la inexistencia de Planes y Fondos de Pensiones transnacionales.

Sin embargo, la manifestacion normativa comunitaria mas reciente en esta mate-
ria la representa la Directiva del Consejo 98/49/CE, de 29 de junio, relativa a la pro-
teccion de los derechos de pension complementaria de los trabajadores por cuenta
ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad
Europea, a la que dedicamos el epigrafe siguiente.

lll. EL MODELO COMUNITARIO EN MATERIA DE PRESTACIONES COMPLEMENTA -
RIAS: LA DIRECTIVA 98/49/CE

3.1 Marco general comunitario sobre las prestaciones complementarias y
principales acciones de las instituciones comunitarias en pos del nivel comple-
mentario de proteccion

Expuesto sucintamente el panorama espanol en materia de prestaciones comple-
mentarias, se hace precisa una referencia al ambito comunitario sobre esta materia,

y, mas concretamente, a la altima Directiva relativa a los derechos de pension com-
plementaria.

En el Derecho de la Seguridad Social comunitario, las prestaciones comple-
mentarias estan excluidas del concepto de Seguridad Social, por lo que no les
seran de aplicacion los Reglamentos 1408/71 del Consejo, de 14 de junio, relati-
vo a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad, y 574/72 del Consejo, de 21 de
marzo, por el que se establecen las modalidades de aplicacién del Reglamento

22 Normativa basica en esta matera y este ambito. Ambos han sido modificados en infinidad de ocasio-
nes, datando una de sus ultimas actualizaciones de 2 de diciembre de 1992 (Reglamento 118/97/CE,
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antes citado*. Ambos textos sélo hacen referencia a los regimenes obligatorios de
pensiones ya que el sistema de coordinacion previsto en los textos legales mas
arriba citados no abarca los planes de pensiones complementarias, excepto en dos
supuestos tasados: cuando se trate de planes cubiertos por la definicion del térmi-
no “legislacion” del art. 1.1.j) del Reglamento 1408/71; y, cuando se trate de pla-
nes para los que el Estado miembro de que se trate haya hecho una declaracion al
amparo del citado articulo. Esta exclusion vendria justificada*” por su naturaleza
convencional dado que la proteccion complementaria encuentra en la negociacion
colectiva su principal fuente de creacion?*. Ante dicha necesidad seria el Consejo
el que, en uso de sus amplios poderes legislativos*” en orden a alcanzar el objeti-
vo del art. 51 TCE (hoy art. 42 Tratado de Amsterdam, en adelante TA), conside-
rase inadecuados los mecanismos preexistentes en los Reglamentos 1408/71 y
574/72 y optase por configurar un régimen juridico especifico para este tipo de
pensiones, de las que la Directiva 98/49/CE constituye la primera manifestacion al
respecto.

Sin embargo, esta preocupacion viene gestandose en el seno del Consejo desde
tiempo atras, ya que en su Recomendacion 92/442/CEE, de 27 de julio, relativa a la
convergencia de los objetivos y de las politicas de proteccion social*, éste reco-
mendaria a los Estados miembros “favorecer, cuando sea necesario, la adecuacion de
las condiciones de adquisicion de los derechos a las pensiones de jubilacion, en par-
ticular a las pensiones complementarias, con objeto de eliminar los obstaculos a la

en DOCE L-28, de 30 de enero de 1997). A modo anecdético comentar la existencia de una propues-
ta de Reglamento (CE) del Consejo, relativo a la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social [COM
(1998) 779 final] cuyo propdsito fundamental es de la simplificacion de los dos reglamentos antes cita-
dos en pos de la obtencion de una normativa comunitaria basica de seguridad Social menos compleja
y mas practica (vid. Exposicion de motivos).

23 En opinion de Lépez Cumbre, L.: “La proteccion social complementaria en el ambito de la Unién Europea”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Derecho Social Internacional y Comunitario), n® 7, 1998.

24 Acuerdos éstos que no son concebidos “legislacion” en el sentido indicado por el art. 1.j del Reglamento
1.408/71, segun, entre otras, la sentencia de TJCE Comisién versus Republica Francesa, asunto C-35/97,
de 24 de septiembre de 1998.Aunque con respecto a este aspecto concreto, es de senalar que tras la
introduccion del art. 118 B en el TCEE con la reforma de Maastricht, se enfatiza sobre el valor de la nego-
ciacion colectiva en sede comunitaria, como via fundamental para el fomento del didlogo social.

25 El art. 51 TCE prevé que el Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision, adopte las medidas
necesarias en materia de Seguridad Social para el establecimiento de la libre circulacion de los trabaja-
dores, creando un sistema basado en la totalizacién de periodos y en la exportabilidad de los pagos. Sin
embargo, en materia de Seguridad Social, pero referida trabajadores por cuenta propia, la Unica apoya-
tura legal que podemos encontrar en el TCE es la contenida en el art. 235 que preveé la posibilidad del
Consejo de adoptar las disposiciones pertinentes en cualquiera de las materias no previstas en el arti-
culado del Tratado de manera expresa y necesarias para la consecuciéon del mercado comun (también
con los requisitos de unanimidad, a propuesta de la Comisiéon y previa consulta al Parlamento Europeo).

26 Con anterioridad destacar acciones como: 1. Comunicacion de la Comision de 6 de septiembre de
1991, acerca de los "Sistemas complementarios de Seguridad Social: el papel de los sistemas de jubi-
lacion profesional en la proteccion social de los trabajadores y sus implicaciones para la libre circula-
cion”; 2. Informe del CES de 1991 sobre la Comunicacion de la Comision de 6 de septiembre de 1991,
acerca de los "Sistemas complementarios de Seguridad Social: el papel de los sistemas de jubilacion
profesional en la proteccion social de los trabajadores y sus implicaciones para la libre circulacion™; 3.
Recomendacion 92/441/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1992, sobre los criterios relativos a recur-
sos y prestaciones suficientes en los sistemas de protecciéon social.
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movilidad de los trabajadores por cuenta ajena*’”. Es por ello por lo que el Consejo
considera necesaria la adaptacion de las reglamentaciones nacionales existentes en
materia de pensiones complementarias, con el fin de que las cotizaciones puedan
seguir siendo pagadas a un régimen complementario de pension establecido en un
Estado miembro, asi como para unificar la diversidad de los regimenes existentes en
la actualidad, procediendo a fijar un marco general de objetivos, dejando que sean
los Estados los que elijan libremente las medidas a adoptar para ponerlos en practi-
ca.

En acciones posteriores a la Recomendacién antes comentada, tanto el Consejo
como la Comision se encargaran de dejar bien detallada su intencion fomentadora de
los mencionados instrumentos de prevision, tanto que merece la pena detenerse por
un momento en un analisis pormenorizado de las mismas, de manera que se pue-
dan ir adelantando conclusiones. Asi, en marzo de 1997, la Comisidon emite una
comunicacion titulada “Modernizar y mejorar la proteccion social en la Union
Europea” %%, en la que como punto clave para proceder a tal modernizacion destaca
la necesaria adaptacion de la proteccion social al envejecimiento demografico sufri-
do por las sociedades europeas. Como medidas instrumentales a ese proceso de
adaptacion detalla cuatro: 1. Asegurar la viabilidad de los regimenes publicos de
pension; 2. Crear un marco seguro para los regimenes complementarios; 3.
Responder a las necesidades de la tercera edad; y 4. Mejorar los servicios de salud.
Respecto de la segunda, la Comisién, consciente de la inviabilidad de una transfor-
macion radical de los regimenes publicos de prevision basados en el método finan-
ciero de reparto en regimenes previsionales basados en métodos de capitalizacion®,
se decanta por asegurar la viabilidad de los regimenes previsionales publicos basa-

27 Y es que no se ha de obviar que la caracteristica comun en la regulacion tanto de las pensiones englo-
badas en los sistemas de Seguridad Social, como de las pertenecientes al nivel complementario, es la de
dotar de efectividad al ejercicio del derecho de libre circulaciéon, en pos del cual, los trabajadores y otros
beneficiarios deberan tener ciertas garantias respecto de la igualdad de trato, al mantenimiento de los
derechos de pension adquiridos en los Estados miembros respecto de los cuales son beneficiarios, o al
pago con arreglo a los regimenes complementarios de pensiones ya que, sensu contrario, se podrian con-
siderar obstaculos a la libre circulacién, que se configura como uno de los principios basicos de la Union.

28 COM (97) 102 de 12 de marzo de 1997.

29 En razdn de los enormes costes de transmision que ello comportaria, tanto en el supuesto de una trans-
formacion radical como en el de una progresiva. En el primero de los supuestos (transformacion radi-
cal) resultaria que todos los miembros de regimenes de pension y sus derechos adquiridos habrian de
ser transferidos de forma inmediata hacia regimenes basados en el método financiero de capitalizacion,
de manera que los que optasen por permanecer en regimenes publicos basados en métodos de repar-
to, al ser menor el nUmero de cotizantes, inflarian la deuda publica ya de por si inflada. En términos de
tesoreria, los gastos continuarian al tiempo que las cotizaciones bajarian. Ademas si el pago de las pen-
siones se financiase a través de dinero publico, la carga de la transicion se repartirai entre el conjunto
de las generaciones futuras, mientras que si se financian en parte con dinero publico y en otra por un
aumento de los impuestos, la carga del saneamiento presupuestario reposaria sobre la generacion
actual que habria de pagar dos veces, mientras que las generaciones futuras se benefician de ese doble
esfuerzo. En el segundo de los supuestos planteados (transformacion progresiva), los recién llegados
al mercado de trabajo participarian en un sistema previsional basado en el método de capitalizacion,
sometiendo a una presion constante al presupuesto publico durante todo el periodo de transicion.
Como puede apreciarse ambas opciones plantearian graves problemas presupuestarios que agravarian
la ya de por si precaria situacion actual.
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dos en métodos de reparto, que habrian de ser sometidos a una serie de reformas
en pos de adaptarlos a las nuevas necesidades. Entre ellas, la Comision apunta: el
mantenimiento de la edad legal de jubilacion en 65 anos, en lugar de optar por
mecanismos anticipadores de dicha edad; una modificacion de los sistemas de inde-
xacion de pensiones remplazando la imposicion sobre los salarios por otra sobre los
precios, de manera que no se favoreciese a los que mas tienen en perjuicio de los
que menos pueden; establecer una relacion mas estrecha entre las pensiones y las
cotizaciones totales realizadas a lo largo de toda la vida activa, fomentando asi la
contributiva (sin olvidar la solidaridad a cuyo fomento se destinarian otros mecanis-
mos); etc. En ese afan de la Comision de asegurar la viabilidad de los regimenes
publicos de pensiones, es desde donde se fomenta el desarrollo de los sistemas pre-
visionales complementarios y que, a juicio de la Comisién, corresponde a los Estados
miembros implantar de una manera efectiva, restando a las instituciones comunita-
rias la mision de adaptar, coordinar y velar por su adecuado cumplimiento. La
Comision continGa aseverando que a medida que la importancia de las pensiones
complementarias aumenta, se hace cada mas necesario que los gobiernos de los
Estados miembros creen un marco seguro para el funcionamiento eficaz de los mis-
mos. Aunque todos los Estados miembros poseen reglas de gestion prudente y, en
el ambito comunitario, existen directivas garantizadoras de la seguridad de los acti-
vos en caso de insolvencia del empresario o de cesion de empresas®™, pero se hace

preciso dar un paso mas y dotar de un marco juridico apropiado a ese tipo de meca-
nismos previsionales.

Meses después, un Libro Verde sobre las pensiones complementarias en el
Mercado Unico seria adoptado por la Comisién en junio de 1997 (Direccién General
XV) en desarrollo de la Comunicacion antes analizada. En él se contiene un analisis
del contexto social, econédmico y financiero de las pensiones complementarias en el
seno de la Union Europea, ademas de un examen pormenorizado del rol que éstos
juegan en el Mercado Unico de capitales. Monti, miembro de la comisién encarga-
da del Mercado Unico, “una coordinacién a nivel comunitario, sobre la base de los
principios del Mercado Unico, podria optimizar las condiciones de desarrollo de los
regimenes de pension complementarios, y asi ayudar a los Estados miembros a
superar los mayores déficits de la sociedad moderna: asegurar la durabilidad del sis-
tema de proteccion social sin reducir las pensiones publicas”. En este marco, el Libro
Verde 97 lanza un interrogante a las partes interesadas (gobiernos, partes sociales
Implicadas y representantes de los regimenes de pension complementaria): ¢la exis-
tencia de reglas comunitarias de prudencia’' apropiadas sobre los fondos de pensio-
nes y los seguros de vida, asi como la supresién de obstaculos a la libre circulacion®

30 Vid. Directivas 80/987/CEE y 77/187/CEE, respectivamente.

31 Con ello hacer referencia a que rigiendo el principio de libertad de inversién que tienen los gestores,
estos solo estan obligados a guiarse por los criterios comerciales que consideren mas beneficiosos para
sus afiliados como lo hiciera un buen padre de familia, es decir, con prudencia y diligencia.

32 En especial, la excesiva amplitud de los periodos de carencia necesarios para la adquisicion de los dere-
chos, las dificultades de transferencias de los mismos y los problemas fiscales ligados a la adquisicion
de éstos en mas de un Estado miembro.
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ligados a sistemas previsionales de este tipo y la prevision de reglas fiscales apro-
pladas, no podrian facilitar el desarrollo de estas otras formas de financiacion de las
pensiones, abriendo asi el debate sobre las mismas?.

De dicho debate se deriva, poco tiempo después, una propuesta de directiva del
Consejo, relativa a la proteccion de los derechos de pension complementaria de los
trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena que se desplazan en el interior de
la Union Europea, adoptada por la Comision el 8 de octubre de 1997 con el propo-
sito de suprimir uno de los dltimos obstaculos a la libre circulacion de trabajadores
en el seno de la Union. Esta proposicion cubre los regimenes de pensién comple-
mentaria y contempla el mantenimiento de los derechos adquiridos, la garantia de
los pagos transfronterizos, la posibilidad para los trabajadores destacados por su
empresario en otro Estado miembro de permanecer afiliados a un régimen de pen-
sion complementaria del Estado donde trabajaban inicialmente asi como el derecho
a la informacion necesaria sobre los mismos. Y todo ello, porque, ante la falta de pre-
vision normativa sobre este tipo de mecanismos previsionales y su creciente impor-
tancia no soélo social sino econémica y fiscal, la citada directiva pretende acabar con
la negativa situacion precedente y poner fin a los obstaculos que a la libre circulacién
de trabajadores y capitales suponian éstos®. Sobre esta proposicién, los comisarios
P. Flynn (Empleo y Asuntos Sociales) y M. Monti (Mercado interior) declararon que
“suplira una laguna importante en la legislacion comunitaria. Actualmente, las per-
sonas que cambian de empleo en el seno de la Unién corren el riesgo de perder
todos o parte de sus derechos a una pensiéon complementaria. Esto no es de recibo
ni para los trabajadores ni para el funcionamiento del mercado interior ni para la eco-
nomia europea en su conjunto”.

Una nueva proposicion de directiva seria presentada por la Comision al Consejo
en 1998, esta vez con el objetivo de asegurar un nivel minimo de imposiciéon efecti-
va a los ingresos derivados del ahorro en el seno de la Unién Europea. M. Monti
aprovecho la ocasion para anunciar su propésito de recomendar a la Comision que
presentase una proposicion de directiva con el fin de eliminar las restricciones sobre
los emplazamientos de los fondos de pensiones complementarios, un campo en el
que, como ya se ha comentado hasta la saciedad, la inexistencia de reglamentacion
especifica a nivel comunitario era causa de notables problemas. Tras la herencia del
Libro Verde de junio de 1997, la directiva garantizaria a los beneficiarios el nivel de
seguridad mas elevado posible, exigiendo a los gestores de los fondos que invirtie-
sen de manera prudente permitiéndoles asi beneficiarse del mercado Unico de capi-
tales para buscar los sectores mas beneficiosos en ese sentido. Ademas, la directiva
garantizaria a los productos equivalentes propuestos por un organismo de pensio-
nes, por una compania de seguros o por cualquier otro organismo financiero, la apli-
cacion de las mismas reglas de prudencia. '

33 Con ello, la Comision no hace mas que seguir las recomendaciones contenidas en el discurso del Grupo
de Alto Nivel sobre la libre circulacion de personas presidida por Mme. Simone Veil, antigua présidenta
del Parlamento Europeo.
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Como colofén a esta breve pero intensa trayectoria histérica seguida por la mate-
ria que nos ocupa, el Programa de accion social (1998-2000) de la Comision*, en una
linea continuista del programa anterior, engloba las lineas claves siguientes: 1.
Empleo, capacitacion y movilidad; 2. Un mundo laboral en mutacién; y 3. Una socie-
dad no excluyente. Dentro de este ultimo apartado, la Comision se compromete a
presentar propuestas, en particular relativas a la simplificacion del Reglamento
1.408/71* y las pensiones complementarias™.

3.2 Ultimos logros: especial referencia a la ansiada Directiva 98/49/CE, sobre
la proteccion de los derechos de pension complementaria de los trabajadores

por cuenta ajena y por cuenta propia que se desplazan en el seno de la Union
Europea

3.2.1 La Directiva 98/49/CE, sobre la proteccion de los derechos de pension
complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia que
se desplazan en el seno de la Union Europea

Tras fallidos intentos de las instituciones comunitarias -como hemos tenido oca-
sion de precisar supra- y en el marco fijado por el Plan de accién social (1998-2000),
en la actualidad contamos ya con una directiva relativa a las pensiones complemen-
tarias, en concreto con la Directiva 98/49/CE, sobre la proteccion de los derechos
de pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia que se desplazan en el seno de la Union Europea.

Como la propia Directiva senala, su intencion es la de proteger los derechos de
los afiliados a regimenes complementarios de pension que se desplacen de un
Estado miembro a otro, contribuyendo con ello a eliminar los obstaculos a la libre cir-
culacion de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia dentro de la Unién
(art. 1®). La propia directiva define en su art. 3°.b)*’ lo que entiende por régimen
complementario de pension, definicion de la que se deriva que, respecto de la legis-
lacion espanola, sélo van a tener cabida los sistemas de prevision complementaria
externa colectivos, quedando excluidos del ambito material de la Directiva, los indi-
viduales.

34 COM (1998) 259 final, de 29 de abril de 1998.

35 Respecto de la simplificacion del Reglamento 1.408/71, comentar que ya existe una propuesta de
Reglamento (CE) del Consejo, relativo a la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social [COM
(1998) 779 final] cuyo propoésito fundamental es de la simplificacion de los dos reglamentos antes cita-
dos en pos de la obtencion de una normativa comunitaria basica de seguridad Social menos compleja
y mas practica (vid. Exposicion de motivos).

36 A proposito de la segunda, adelantar que ya se ha aprobado una Directiva sobre la proteccion de los
derechos de pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia que se
desplazan en el seno de la Unién Europea, la 98/49/CE, de 29 de junio, a la que dedicamos el epigra-
fe siguiente.

37 El citado articulo reza asi: “todo régimen profesional de pensiéon establecido de conformidad con la
legislacion y la practica nacional, como los contratos de seguros de grupo o los regimenes por repar-
to acordados por uno o mas sectores o ramas, los regimenes de capitalizacion o los compromisos de
pension garantizados por provisiones en el balance de las empresas o cualquier dispositivo de carac-
ter colectivo o dispositivo comparable destinados a abonar una pension complementaria a trabajado-
res por cuenta ajena o por cuenta propia”.

129

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N° 5 « FeBrero 2000

Sin mas prolegémenos sobre la misma, que sigue la linea marcada por las pro-
posiciones de directivas abortadas con anterioridad, y entrando ya en el contenido
de la citada directiva, analizaremos de forma sucesiva su ambito de aplicacion sub-
jetivo (1), su ambito de aplicacion material (2), asi como medidas de salvaguarda
previstas a tal efecto (3), para finalizar con algunas conclusiones generales.

(1) En cuanto al ambito subjetivo de esta Directiva (sujetos), el propio art. 2°
se encarga de explicitar que “se aplicara a los afiliados a regimenes complementa-
rios de pension y a otros posibles beneficiarios de estos regimenes que hayan adqui-
riddlo o estén en vias de adquirir derechos en uno o mas Estados miembros”. Como
es de todos sabido, al hablar de “trabajadores desplazados” se esta haciendo refe-
rencia a aquéllos destinados a trabajar en otro Estado miembro y que, a tenor de lo
dispuesto en el titulo Il del Reglamento 1408/71, siguen estando sujetos a la legis-
lacion del Estado miembro de origen (como excepcion a la regla general de Derecho
Internacional Privado de lex loci laboris). Por lo tanto, tras un analisis mas profundo,
resulta que el ambito subjetivo esta circunscrito a los sujetos que cumplan acumula-
tiva las tres condiciones siguientes: a) trabajadores (en plural y como colectivo), b)
desplazados o destacados, y ¢) que estén afiliados o lo hagan estado a un regimen
complementario de proteccion.

(2) En cuanto al ambito material de la misma (objeto), senalar que la presente
Directiva a referida a los derechos de pension derivados de regimenes complemen-
tarios, tanto voluntarios como obligatorios, con excepcion de los ya cubiertos por el
Reglamento 1.408/71. Destacar varios puntos en este extremo®: 1. El concepto de
pension complementaria dado por la Directiva no coincide del todo con el seguido
por la legislacion espanola, ya que su finalidad va a ser ya no meramente comple-
mentaria de los regimenes publicos de prevision, sino incluso sustitutiva de los mis-
mos (siguiendo la tendencia europea); 2. Los riesgos cubiertos coinciden en ambos
cuerpos juridicos (comunitario y espanol), de manera que se hace una referencia casi
automatica a la jubilacion, y menos inmediata o cuanto menos supeditada a la legis-
lacion y practica nacionales, de la invalidez y las prestaciones por supervivencia, omi-
tiendo, en ambos casos, el desempleo; 3. Solo hace referencia a los sistemas de
prevision complementaria colectivos (obligatorios o facultativos) dejando al mar-
gen de su regulacion los individuales.

38 Puntos que se desprenden de la regulacion que sobre la materia se contiene en el art. 3° que se encarga
cde precisar los conceptos de "pension complementaria’ y "régimen complementario de pension’, dada la
utilizacion de éstos por vez primera en un texto normativa de la entidad del presente. En cuanto a lo que
se entiende por "pension complementaria’', decir que con este concepto se esta haciendo referencia a ‘las
pensiones por jubilacion y, cuando asi lo establezcan las normas de un régimen complementario de pen-
sion establecido con arreglo a la legislacion y a la practica nacionales, las prestaciones por invalidez y de
supervivencia, destinadas a completar o sustituir las prestaciones de los regimenes legales de seguridad
social para los mismos riesgos'. Respecto del concepto de ‘régimen complementario de pension’, englo-
ba a "todo régimen profesional de pension establecido de conformidad con la legislacion y la practica
nacional, como los contrato de seguro de grupo o los regimenes por reparto acordados por uno 0 mas
sectores o ramas, los regimenes por capitalizacion o los compromisos de pension garantizados por provi-
siones en el balance de las empresas o cualquier dispositivo de caracter colectivo o dispositivo compara-
ble destinados a abonar una pension complementaria a trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia.
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(3) En cuanto a las medidas que se articulan para facilitar a los trabajadores des-
plazados su afiliacion a un régimen de este tipo, pueden destacarse las siguientes:
igualdad de trato en el mantenimiento de los derechos de pension (a), exportabili-
dad de los pagos abonados a un régimen complementario de pensién (b), posibili-
dad de seguir cotizando a los regimenes complementarios de pension por parte de
los trabajadores desplazados y en su nombre y (c), derecho de informacién de los
afiliados (d). (a) En cuanto a la igualdad de trato en el mantenimiento de los dere-
chos de pension, la Directiva pretende garantizar que los afiliados para los que hayan
dejado de abonarse cotizaciones a un régimen complementario de pensiébn como
consecuencia de su desplazamiento de un Estado miembro a otro mantengan un
nivel, respecto de los derechos ya adquiridos, equiparable al obtenido por los afilia-
dos por los que pese a haberse dejado de cotizar, permanecen el territorio del Estado
de origen. (b) En lo concerniente a la exportabilidad de los pagos, la Directiva
garantiza la posibilidad de que los regimenes complementarios de pension puedan
ser pagados en Estados miembros diferentes de aquél en el que efectivamente se
cotizo -una vez deducidos los posibles impuestos y gastos por transacciones-. (c)
Respecto de las cotizaciones *°, se prevé la posibilidad de que los Estados miembros
adopten las medidas necesarias para que las cotizaciones a un régimen complemen-
tario de pension establecido en un Estado miembro puedan continuar siendo abona-
das por un trabajador desplazado que esté afiliado a un régimen de este tipo, o, en
caso de no ser posible, en su nombre, y ello durante todo el tiempo que esté desti-
nado en otro Estado miembro, quedando, ademas, exento -él mismo, o la persona
que en su nombre lo haga- de cualquier obligacion de cotizacion a régimen similar
en otro Estado miembro. (d) Finalmente y en cuanto al derecho de informacion de
los afiliados a un régimen de los que estamos abordando, seran los Estados miem-
bros los obligados a adoptar las medidas necesarias para que las personas compe-
tentes respecto de dicha informacion, lo hagan de manera adecuada, debiendo de
ser, cuanto menos, equiparable a la facilitada a los afiliados que hayan dejado de coti-

zar respecto de un régimen de este tipo pero que permanezcan en el mismo Estado
miembro.

Llegados a este punto se presenta como ineludible reincidir sobre dos aspectos
concretos: por un lado, se garantiza el pago transnacional o transfronterizo de la
prestacion total a la que se ha causado derecho -una vez deducidos impuestos y gas-
tos por transacciones-; y, por otro, se hace un llamamiento a los Estados miembros
para que tomen las medidas oportunas de cara a posibilitar que el trabajador des-
plazado afiliado a un régimen de este tipo pueda seguir cotizando -o que alguien lo
haga por él- pese a encontrarse destacado en otro Estado miembro. A propésito del
primero, decir que supone que las prestaciones complementarias puedan ser abo-
nadas y, por tanto, percibidas en cualquier lugar de la Union Europea, de manera que
tanto los trabajadores que prestaron sus servicios a empresarios en diferentes
Estados miembros como los que al finalizar su vida activa se instalan en otro Estado
miembro y pretenden seguir percibiendo periéodicamente prestaciones complemen-

39 La propia Directiva se encarga de precisar el concepto de cotizacion en el articulo 3°.
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tarias, veran protegidos sus derechos. Y es que “se trata de pensiones privadas con
un grado de autonomia muy superior a las pensiones publicas, [por lo que] no tiene
sentido la exigencia del requisito de residencia que, por lo demas obstaculizaria la
exportabilidad de estas pensiones” . Sin embargo, lo que no se preve es la posibi-
lidad de totalizacion y prorrateo de periodos cotizados en diversos instrumentos
previsionales de este tipo, para proceder después a su exportacion de un Estado
miembro a otro, y todo ello, por los problemas financieros y mercantiles que la ins-
titucion de Planes y Fondos de Pensiones sigue y seguira planteando en tanto en
cuanto no se cree un Foro de Planes y Fondos de Pensiones como entidad transna-
cional organizadora y guardiana de operaciones de tal calibre, problemas ante los
que no caben argumentaciones del tipo de que suponen obstaculos a la libre circu-
lacion de personas o capitales dada la posibilidad de que los Estados miembros
introduzcan limitaciones justificadas -en este caso, la falta de coordinacion europea.
En esta linea argumental, hay quienes plantean como alternativa la consecucion de
una mayor flexibilidad en los requisitos para la adquisicion de los derechos comple-
mentarios de manera que se terminen de remover los obstaculos a la movilidad
externa de los trabajadores, flexibilidad que pasaria por la posibilidad de afiliacion
transfronteriza, es decir, constituyendo un Régimen Complementario Europeo de
Pensiones®*'.

Visto a grandes rasgos** el marco juridico de que dota a los regimenes comple-
mentarios de pension la Directiva 98/49/CE, a continuacion sélo apuntar algunas de
las mas recientes acciones de las instituciones comunitarias sobre la materia que nos
ocupa.

3.2.2 Acciones mas recientes a destacar

Tras la aprobacion de la Directiva 98/49/CE era de esperar que se siguieran suce-
diendo las comunicaciones, recomendaciones, proposiciones de directiva y demas
documentos juridicos de las instituciones comunitarias dadas ya no solo las dimen-
siones alcanzadas por este tipo de regimenes de pensiones sino por lo limitado de
la directiva antes mencionada. Y asi, menos de un ano (11 de mayo del ano en curso)
se hizo esperar la Comision para adoptar una comunicacion en la que se formulan un
conjunto de iniciativas que permitan a los regimenes de pension complementaria
adaptarse anticipadamente al Mercado Unico y al euro, de manera que tanto los

40 Lopez Cumbre, L.: “La proteccion social complementaria...”, op. cit, p. 163.

41 Lopez Cumbre, L., op. cit, p. 170.

42 Solo apuntar que respecto de las medidas referidas a ciertos aspectos de la aplicacion de la presente
Directiva, contenidas en las disposiciones finales (arts. 8% a 12°), se ha de tener en cuenta que: 1.
Aunque la aplicacion de las disposiciones contenidas en esta Directiva se aplicaran a los desplaza-
mientos que comiencen a partir del 25 de julio de 2001 (art. 82), los Estados miembros deberan intro-
ducir en su ordenamiento juridico interno las medidas necesarias para que toda persona que se consi-
dere perjudicada por la no aplicacion de las disposiciones de ésta puedan hacer valer sus derechos por
via judicial tras un eventual recurso a otras autoridades competentes para ello (art. 9°); 2. El resto de
disposiciones finales (arts. 102 a 12°) hacen referencia a la necesidad de dar cumplimiento a las previ-
siones de la Directiva por parte de los Estado miembros, asi como a los plazos para ello, la entrada en
vigor de la misma , y el ambito territorial que queda afecto (el constituido por los Estados miembros,
claro esta).
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Estados miembros como los ciudadanos se encuentren mejor preparados para afron-
tar las consecuencias del envejecimiento de la poblacién y mejorar la eficacia de los
mercados de capitales, destino de las empresas europeas. Los objetivos de tal accion
se articulan en torno a tres variables principales: 1. Proteger mejor a los afiliados
reforzando la eficiencia de los emplazamientos (inversiones) realizados por los fon-
dos; 2. Suprimir progresivamente los obstaculos a la movilidad profesional; 3.
Perseguir la coordinacion de los sistemas fiscales de los Estados miembros a fin de
reducir las distorsiones fiscales a la prestacion de productos de pension comple-
mentaria sobre una base transfronteriza. Con ello, y en palabras de M. Monti “la cre-
acién de un Mercado Unico para las pensiones complementarias constituiria una
etapa importante de cara a la integracion plena de los servicios financieros de la
Union, ayudaria a consolidar el modelo social europeo y constituiria una perspectiva
mejor para los futuros pensionistas. La Comisién reconoce en esta Comunicacion que
la movilidad profesional se obstaculiza gravemente por la organizaciéon actual de los
regimenes complementarios, de manera que los derechos de pension complemen-
taria resultan dificilmente transferibles de un Estado miembro a otro. Y ello porque la
libre prestacion de servicios escasamente funciona en la practica dadas las dificulta-
des fiscales a que se ven sometidos los Planes y Fondos de Pensiones a nivel trans-
fronterizo. Es por esto por lo que se plantean tres frentes de lucha: 1. Uno relativo a
la necesaria elaboracion de una proposicion de directiva sobre la reglamentacion
prudente de los fondos de pensiones profesionales y que haria referencia a obliga-
dos criterios de prudencia de cara a las inversiones de los fondos de que se nutren
este tipo de sistemas, derivados de las cotizaciones de los afiliados a los mismos. 2.
Otro relativo al levantamiento de los obstaculos a la movilidad profesional y que
seguiria tres direcciones: la definicion de condiciones de adquisicion de derechos
mas propicios a la libre circulacién, la convergencia de las modalidades nacionales
de transferencia de derechos y el examen de las condiciones a cumplir para que un
dia un fondo pueda gestionar planes de diversos Estados miembros. Para todo ello
se propone desde la Comision la creacion de un Foro de Pensiones en el que las par-
tes sociales debatan la viabilidad de las medidas propuestas asi como la proposicion
de otras. 3. Finalmente, la coordinaciéon de los regimenes fiscales de los Estados
miembros se plantea como problema emblematico de la materia que nos ocupa,
proponiendo la Comision la idea de que una primera iniciativa legislativa podria
cubrir el tratamiento fiscal de las contribuciones transfronterizas hechas por los tra-
bajadores migrantes a las instituciones de pensiones complementarias. Respecto de
este tercer aspecto, la Comision, el mismo 11 de mayo, adopta un plan de accion
para el mercado financiero Unico, entre cuyos objetivos se encuentra la supresion de
los obstaculos fiscales a la integracion de los citados mercados, reclamando una
.coordinacion fiscal que incluyese también la materia relativa a los regimenes com-
plementarios de manera que se eliminase las distorsiones fiscales que afectan a los
productos financieros transfronterizos (planes y fondos de pensiones).

IV. A MODO DE CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, es evidente la voluntad conciliadora las instituciones
comunitarias ya que la intencion de éstas no ha sido mas que la de intentar conciliar
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norma y realidad. Y es que ante la acuciante demanda factica de mecanismos pro-
tectores como los que hemos esbozados en lineas anteriores, se presentaba como
inaplazable la existencia de una norma que hiciese frente a mecanismos previsiona-
les de este tipo. Siempre se ha dicho que el derecho surge a posteriori de la reali-

dad, y este aspecto parcial del ambito de la Seguridad Social no es mas que otro
boton de muestra.

Respecto de la Directiva 98/49/CE, como fruto de todo el proceso previo -al que
ya nos referimos extensamente en su momento- surge con la noble intencion de pro-
teger los derechos de pension complementaria de los trabajadores desplazados en
el seno de la Union, siguiendo asi en la linea de supresion de los posibles obstacu-
los a la libre circulacion. Respecto de ella s6lo anadir a las conclusiones planteadas
con motivo de su andlisis que: 1. A través del instrumento juridico de la directi-
va, las instituciones comunitarias sélo obligan respecto de la consecucion de un obje-
tivo concreto y no respecto de los medios para conseguirlo, por lo que habran de ser
los Estados miembros los que deban articular los mecanismos juridicos adecuados
para que ordenamiento interno y comunitario se respeten. Siguiendo esta filosofia,
la Directiva se limita a precisar los objetivos a lograr, dejando al libre albedrio de los
Estados miembros el desarrollo de los medios necesarios para lograrlos, siempre con
el limite del respeto y supremacia de la norma comunitaria. Por todo ello, se entien-
de que es éste y no otro el instrumento juridico que mejor representa la necesaria
regla de la subsidiariedad legislativa®. 2. Pese a las posibles criticas de nimiedad
respecto de la regulacion en ella contenida -su ambito subjetivo queda circunscri-
to a la categoria de trabajadores destacados o desplazados y no se acomete la polé-
mica posibilidad de exportabilidad transfronteriza- arrojar una lanza a su favor, en
tanto en cuanto, y dadas las dificultades observadas a lo largo de todo el proceso,
podria ser el germen de sucesivas ampliaciones subjetivas (otros colectivos) y obje-
tivas (haciendo frente a otros aspectos que por ser mas polémicos precisen de un
debate mas amplio)*.

Sin embargo, apuntar la importancia de que se continte en el sentido marcado
en la dltima comunicacion y plan de accion de la Comision expuestos lineas atras, de
manera que los avances sobre la exportabilidad o transferibilidad de estos mecanis-
mos previsionales complementarios (libre de circulacién de capitales) sea un hecho,

43 Esta opinion no es del todo unanime ya que hay quienes piensan que la utilizacion del instrumento juri-
dico de la directiva no ha sido del todo acertada dada su configuracion como medio mas que coordi-
natorio —el reglamento-, armonizador, como Gonzalo Gonzalez, B. en la ponencia sobre "Perspectivas
en la coordinacion europea en seguridad social: la coordinacion de las pensiones complementarias y
del régimen de los funcionarios" ofrecida el dia 30 de marzo del afo en curso en el seno de las /I
Jornadas nacionales sobre la Seguridad Social en Europa: Consecuencias sociales de la implantacion del
Euro (Madrid, 29-30-31 de marzo).

44 Del mismo modo que en sede de Seguridad Social comunitaria, las ampliaciones se han ido sucedien-
do en el tiempo. A modo de ejemplo sirva la inicial exclusion de categorias como los trabajadores por
cuenta propia, los funcionarios publicos, 0, mas en boga, los estudiantes que han sido incluidos en el
ambito subjetivo de los Reglamentos 1.408/71 y 574/72 a través del Reglamento (CE) n® 307/1999 del
Consejo, de 8 de febrero de 1999,
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mas alla de los actuales problemas no sélo fiscales sino de inexistencia de fondos
transnacionales a los que suscribirse en el uso de la libertad de circulaciéon (de traba-
jadores). Se trata de una labor coordinatoria, que no ha de pretender ser armoniza-
dora o unificadora so pena de caer en el olvido dadas sus dificultades facticas, en la
que todas las partes sociales han de mostrar altas cotas de tolerancia y de capacidad
para el dialogo. Un dialogo que se presenta como arduo dada no ya la pluralidad de
factores que han de ser tenidos en cuenta sino las importantes consecuencias que
afectaran a varias de las disciplinas juridicas conformadoras del ordenamiento juridi-
co. Sin embargo, cuando lo que esta en tela de juicio es el futuro de la proteccion
social bien merece la pena intentarlo.
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