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RESUMEN

En 1978, la Constitucién Esparfiola, en su articulo 41 reconocié la obli-
gacién de los poderes publicos de mantener un régimen publico de la
Seguridad Social para todos los ciudadanos, garantizando la asistencia
y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, espe-
cialmente en caso de desempleo. Asimismo, constataba que la asisten-
cia y prestaciones complementarias son libres. Con este precepto se
establece la Seguridad Social como funcién del Estado, pero al mismo
tiempo se crean ciertas dudas competenciales. Esto es, encontrando-
nos en un Estado autonémico y dado que la Constitucién no es clara
en la distribucién de competencias, han surgido numerosos conflictos
y en consecuencia muchos pronunciamientos jurisprudenciales.

Ademas, el articulo mencionado hizo mencién a las prestaciones com-
plementarias cuya funcién es la de complementar los sistemas publi-
cos de la Seguridad Social que constituyen el nicleo central del Estado
de Bienestar.

Teniendo en cuenta lo mencionado, el trabajo de investigacién tiene
los siguientes objetivos: estudiar los distintos instrumentos de previ-
sién social complementaria que existen, especialmente centrandonos
en las mejoras voluntarias de la Seguridad Social; analizar los proble-
mas surgidos en la distribucién competencial del Estado y las Comu-
nidades Auténomas en materia de proteccién social complementaria;
conceptualizar las mejoras voluntarias para posteriormente determi-
nar si la negociacién colectiva es una via idénea para la constitucién
de dichas mejoras; analizar las clausulas sobre las mejoras voluntarias
en los convenios colectivos para proponer una guia préctica de nego-
ciacion colectiva en esta materia.






INTRODUCCION

En los ultimos afos, son numerosos los debates que han surgido res-
pecto al futuro de las pensiones del sistema publico de la Seguridad
Social. Ademas, en los tltimos meses se ha intensificado dicho debate,
por la preocupacién suscitada respecto a la financiacién de las pensio-
nes. En este mismo sentido, la comisién de seguimiento y evaluacién
del Pacto de Toledo del Congreso debate sobre las medidas o recomen-
daciones adoptables tanto a corto, medio y largo plazo. Una de las 1lti-
mas propuestas que baraja el Pacto de Toledo es la de incluir entre sus
recomendaciones la prohibicién expresa al Gobierno de usar el Fondo
de Reserva de la Seguridad Social para operaciones ajenas al abono de
las pensiones. Sin embargo, a pesar de que en un primer momento se
pretendian revisar todas las recomendaciones del Pacto de Toledo para
antes del fin de afio 2017 a fin de aprobar posteriormente una reforma
ambiciosa de pensiones, parece ser que el proceso se esta alargando y
su alcance resulta, por ahora, inviable por el desacuerdo de los parti-
dos politicos.

¢A qué se debe esta situacion de insostenibilidad de las pensiones? La
respuesta descansa en varias razones. Por un lado, desde el comien-
zo de la crisis econémica, existen mas gastos y menos ingresos, esto
es, las cotizaciones sociales se han reducido debido al aumento del
desempleo, por la imposibilidad de creacién de nuevos puestos de tra-
bajo de muchas empresas y por el aumento del nimero de pensionis-
tas. Por otro lado, el proceso del envejecimiento de la poblacién que
se constata en diversos paises a consecuencia del incremento de la
longevidad y por la existencia de unas bajas tasas de natalidad hace
que la sociedad y los gobiernos se preocupen por el futuro del sistema
publico de pensiones. El sistema de pensiones que tenemos se carac-
teriza por ser un sistema de reparto y por ello, la demografia tiene su
importancia, ya que con la llegada de la generacién del “baby boom”
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a la jubilacién, el nimero de las pensiones aumentaran. No obstante,
Espana cuenta con una posicién privilegiada si comparamos con otros
paises europeos, ya que las generaciones del “baby boom” llegaran a
la edad de jubilacién con efectos retardados. Esto deberia servir para
afrontar las reformas necesarias teniendo en cuenta las experiencias
de los Estados europeos donde dichas generaciones estan llegando ya.

Teniendo en cuenta este panorama, el Gobierno ha ido introduciendo
algunas reformas en los tltimos afios. En el afio 2011, por ejemplo, se
introdujo una Ley que realizaba una serie de modificaciones respecto
a las pensiones de jubilacién, que son las que mas gasto generan al sis-
tema. En este sentido, la Ley 27/2011, aument6 la edad de jubilacién,
elevé el nimero de afos de cotizacién y aumenté los aflos computa-
bles para el calculo de la base reguladora. Mas tarde, concretamente
en el aflo 2013 y tras la entrada del nuevo Gobierno, se aprobé la Ley
23/2013 e introdujo dos instrumentos para afrontar la sostenibilidad
de las pensiones. Por un lado, el factor de sostenibilidad con su entra-
da en vigor en 2019 que finalmente, parece que se retrasa hasta el 2023
después del acuerdo alcanzado por el Partido Popular (PP) y el Partido
Nacionalista Vasco (PNV), y, por otro lado, el indice de revalorizacién
de las pensiones que ya se encuentra en vigor desde el 1 de enero de
2014!. No obstante, desde 2013 no se ha realizado ninguna reforma
destacable para afrontar la sostenibilidad y financiacién de las pensio-
nes. Aun asi, se puede observar un timido avance en cuanto a la reva-
lorizacién de las pensiones. A finales de septiembre de 2018, siguiendo
la recomendacioén aprobada en 2011, se ha alcanzado un acuerdo en
el seno del Pacto de Toledo sobre la revalorizacién de las pensiones,
que sera conforme al TPC real. Por lo tanto, el factor de referencia en
la subida de las pensiones residira en el indice de precios al consumo,
si se aprueba en el Congreso tras su debate y votacién.

El sistema de proteccién social lo componen tres pilares o niveles: el
primer pilar, se caracteriza por ser una proteccién social publica, es
decir, es obligatoria para todos los ciudadanos y en el caso de Espa-
fia, hasta ahora ha sido el pilar fuerte y se han adoptado las reformas
mencionadas para que siga siéndolo; el segundo nivel se constituye
por mecanismos de previsiéon social promovidos por una empresa y
sus beneficiarios son los trabajadores; y el tercer pilar, se basa en la
decisién auténoma de cada individuo. Manteniendo esta clasificacion,
cada pais ha ido desarrollando dichos niveles de la manera que con-

1 https://www.jubilaciondefuturo.es/es/blog/todo-sobre-el-retraso-de-la-entrada-en-
vigor-del-factor-de-sostenibilidad-de-las-pensiones.html
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sideraba oportuna. En este sentido, Espafia se ha caracterizado por
un primer pilar fuerte mientras el segundo y tercer pilar han tenido
un escaso desarrollo. No obstante, en términos generales, en todos los
paises ocurre que, si el primer pilar es fuerte, los pilares complemen-
tarios (segundo y tercer pilar) tienen un desarrollo menor y viceversa.

La protecciéon social complementaria podria ser una opcién para
afrontar la delicada situacién que atraviesa el sistema publico de pen-
siones, ya que en su momento se desarrollé para dar respuesta ante las
necesidades que no cubrian los sistemas publicos y para hacer frente a
la sostenibilidad econémica y social del sistema puiblico de Seguridad
Social. Sin embargo, en Espafia ha tenido una escasa transcendencia,
ya que el sistema publico cumplia las expectativas de los trabajadores.

La reforma laboral del 2012 modificé la estructura de la negociacién
colectiva que habia hasta entonces. Con la reforma, se estableci6 la
prioridad aplicativa del convenio de empresa y, por tanto, la regulacién
establecida en los convenios de ambito superior a la empresa podra
ser afectada por lo que disponga un convenio colectivo de empresa en
cualquier momento. Esto es, el convenio colectivo de &mbito empre-
sarial predominara ante el convenio colectivo superior o sectorial. Asi
se puede constatar en el articulo 84.2 del Estatuto de los Trabajadores
donde se determina que “la regulacion de las condiciones establecidas
en un convenio de empresa, que podrd negociarse en cualquier momento
de la vigencia de convenios colectivos de dmbito superior, tendrd prio-
ridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o
de dmbito inferior...”. Este cambio dificulta la implantacién de la pro-
teccién social complementaria basada en las relaciones laborales en
nuestro pais, ya que en Espafia predominan las pequenas y medianas
empresas (PYME)? que tienen mas dificultades para desarrollar dichos
sistemas. Para la generalizacion de los sistemas complementarios el
segundo pilar desempena un papel importante, pero para su desarrollo
en nuestro pais resultan necesarios los convenios colectivos supraem-
presariales o del sector que con esta tltima reforma juegan un papel
menos importante.

En definitiva, la principal finalidad de la proteccion social complemen-
taria es la de complementar y mejorar las prestaciones puiblicas de

2 Segun los datos estadisticos del Ministerio de Economia, Industria y Compe-
titividad, en abril de 2018, el niumero de pequenas y medianas empresas ascendia a
1.323.210, mientras que las empresas con mas de 250 trabajadores (grandes empresas)
s6lo alcanzaba el nimero de 4.649. http://www.ipyme.org/Publicaciones/CifrasPYME-
abril2018.pdf
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la Seguridad Social, a través del uso de instrumentos regulados para
materializar dicha prevision. Este sistema complementario, libre y
voluntario tiene su base juridica en el articulo 41 de la Constitucién
y como aclaré la Sentencia n° 208/1988 del Tribunal Constitucional,
una separacion necesaria entre régimen ptiblico de la Seguridad Social
y prestaciones complementarias libres que se basan en la l6gica contrac-
tual privada, son financiables con fondos privados y a cargo de los be-
neficiarios. Cuando el articulo 41 de la Constituciéon hace mencién a
los poderes publicos no define a quiénes se refiere y, en consecuencia,
han sido numerosos los problemas relacionados con la distribucién
de competencias y los pronunciamientos jurisprudenciales, ya que la
Constitucion tampoco precisa, quizas intencionadamente, la distribu-
ciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de Seguridad Social.

Se puede decir que el futuro de la previsiéon social complementaria de-
pendera en parte de la evolucién de la Seguridad Social obligatoria, ya
que en tanto en cuanto baje el nivel tanto en cantidad como en calidad
de la seguridad social obligatoria, puede suponer la mayor necesidad
de las prestaciones complementarias. Sin embargo, no debemos ol-
vidar la baja capacidad de ahorro que existe en la actualidad debido
a los bajos salarios existentes y por efecto de la crisis econémica y
financiera.

¢Cémo pueden gestionarse los sistemas complementarios de pensio-
nes? Existen diversos instrumentos de previsién social, pero en este
trabajo nos centraremos principalmente en las mejoras voluntarias de
la Seguridad Social. Asi, éstas se pueden definir como las obligaciones
legales de la empresa con sus trabajadores, derivadas de la propia vo-
luntad del empresario o fruto del contrato de trabajo o de la negociacion
colectiva, que tengan por objeto mejorar la proteccion otorgada por el
Sistema de Seguridad Social. Sin embargo, éstas no son los tinicos me-
canismos para instrumentar dicha previsién social complementaria,
ya que se puede gestionar a través de las mutualidades de prevision
social, por medio de planes y fondos de pensiones o via contratos de
seguro.

Si nos referimos al ambito de la Unién Europea, es destacable que no
existe una proteccién social complementaria homogénea y tampoco
existe un modelo tinico®. De la misma manera que en Espaiia, en el
resto de los paises de la Unién Europea se debate sobre la viabilidad

3 MILLAN GARCIA A., “La proteccién social complementaria en la Unién Europea,

¢Un modelo homogéneo?”, ICE, n° 820, 2005, pag. 195.
|14 ]



LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

de las pensiones publicas debido a los cambios demograficos que se
esperan y asi se ha constatado en numerosas ocasiones a través de Co-
municaciones de la Comisién. Estos cambios demograficos suponen
un aumento de la esperanza de vida y, por lo tanto, un aumento de los
recursos financieros tanto en las pensiones como en la financiacién y
servicios de la asistencia sanitaria. Ante esta situacién, cada Estado
Miembro debera tomar una decisién, esto es, debera optar por desa-
rrollar y reforzar los sistemas complementarios o seguir confiando y
fortaleciendo los sistemas publicos.

En el presente trabajo se pretenden abordar las mejoras voluntarias de
la Seguridad Social de una manera exhaustiva, como instrumento de
previsiéon social complementaria. No obstante, se analizan otros ins-
trumentos o mecanismos de prevision social complementaria existen-
tes. Se trata, principalmente, de ofrecer una perspectiva global de las
mejoras voluntarias.

De manera esencial, el trabajo se centra en la problematica suscitada
por el futuro envejecimiento de la poblaciéon y las posibles alternativas
para hacer frente a dicho asunto. En este caso, el trabajo gira en tor-
no a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social anteponiéndolas
al resto de los instrumentos de previsién social complementaria, por
considerarlas el mecanismo mas idéneo para complementar el sistema
publico de Seguridad Social.

La primera parte del trabajo “La proteccién social complementaria”
es un capitulo introductorio donde se avanzan los conceptos generales
de la proteccién social complementaria. La idea de este apartado es
introducir al lector en la materia, clarificando conceptos basicos de la
proteccion social, de los instrumentos existentes de la previsién social
complementaria, de la distribucién competencial en dicha materia y
de la regulacion en el ambito de la Unién Europea.

La proteccién social complementaria no ha sido definida por el legis-
lador y, por eso, han sido diversos los pronunciamientos doctrinales al
respecto. No obstante, la finalidad principal esta clara, es decir, com-
plementar y mejorar las prestaciones publicas de la Seguridad Social,
a través de uno o varios instrumentos regulados para materializar esta
prevision. La base juridica de esta prevision social complementaria la
encontramos en el articulo 41 de la Constitucién, donde se recoge un
régimen complementario, libre y voluntario. Este régimen puede desa-
rrollarse a través de diversos instrumentos de prevision social y éstos
tendran un desarrollo escaso si el sistema ptblico de Seguridad Social
ofrece un régimen suficiente y adecuado.

15|
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La distribucién competencial en esta materia ha sido tradicionalmente
muy discutida, ya que la Constituciéon de 1978 no quiso cerrar el deba-
te al respecto. Por lo tanto, a la hora de delimitar competencias, han
surgido diversos conflictos de intereses entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas.

En los dltimos afos, es intenso el debate surgido en muchos paises
sobre la sostenibilidad de las pensiones y en Espafa no ha sido menos
polémico. Ante el problema de sostenibilidad de pensiones, debido a
los cambios demograficos, crisis econémica y bajas tasas de natalidad,
las recomendaciones de la OCDE y de la UE van encaminadas en la
misma direccién. Dichas instituciones apuestan por impulsar la pro-
teccién social complementaria por diversas vias. Por su parte, la OCDE
destaca la adhesién obligatoria, la adhesién automatica, los incentivos
fiscales y la formacion financiera como politicas para promover los sis-
temas complementarios de previsién social. La UE hace hincapié en la
incentivacién del alargamiento de la vida laboral, diversificar riesgos
conjugando un sistema de tres pilares y constituir y mejorar los siste-
mas complementarios.

El segundo capitulo, denominado “Las mejoras voluntarias de la Segu-
ridad Social”, se limita fundamentalmente a tratar de conceptualizar
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Asi pues, para analizar
dicha cuestién ha sido necesario ver el recorrido histérico de dichas
mejoras voluntarias, sus caracteristicas fundamentales, su naturaleza
juridica, las distintas modalidades posibles, su &mbito objetivo y sub-
jetivo y su regulacion juridica y las posibles vias de implantacién.

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social son implantadas a tra-
vés de la iniciativa privada y tienen como finalidad incrementar el nivel
de cobertura de las prestaciones de Seguridad Social publica. Del mis-
mo modo que ahora se esta cuestionando sobre la viabilidad del siste-
ma publico de pensiones, en los afios 80 también ocurrié algo similar.
Hasta entonces, existia la percepcién de que el sistema publico de Se-
guridad Social debia garantizar unas prestaciones sociales suficientes
para todos los ciudadanos frente a las situaciones de necesidad. Por lo
tanto, los sistemas complementarios no tenian un gran desarrollo. No
obstante, en los momentos en los que se cuestiona la viabilidad y la
sostenibilidad del sistema publico, es cuando se vuelve a debatir sobre
el papel que tienen que desempenar estos sistemas.

Las mejoras voluntarias de Seguridad Social no han sido definidas le-
galmente y por ello, han sido diversos los pronunciamientos doctrina-
les y jurisprudenciales al respecto. Sin embargo, teniendo en cuenta
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las definiciones de algunos autores, podriamos definirlos como com-
promisos asumidos por parte de las empresas, basandose en un conve-
nio, un contrato de trabajo o una decisién unilateral, con la intencién
de mejorar o incrementar la accién protectora de la Seguridad So-
cial. Dichas mejoras se caracterizan por instaurarse voluntariamente
aunque una vez instauradas se convierten en obligatorias; pueden ser
mejoras complementarias o auténomas, dependiendo de la tesis de si
protegen las mismas contingencias que el sistema publico de la Segu-
ridad Social o no; son objeto de gestién privada, es decir, se financian
mediante fondos privados; pueden tener naturaleza individual y colec-
tiva; y pueden mejorar tanto las prestaciones del Régimen General de
la Seguridad Social como las de los Regimenes Especiales.

Respecto a la naturaleza juridica de las mejoras voluntarias, no faltan
opiniones. Mientras algunos autores consideran que dichas mejoras
son elementos de la accién protectora de la Seguridad Social, otros
creen que no son Seguridad Social. En este apartado se observaran los
argumentos facilitados para la defensa de cada postura.

Otro elemento importante es la tipologia o0 modalidad de las mejoras
voluntarias. Actualmente, como se puede observar en el articulo 238
de la Ley General de la Seguridad Social, tinicamente existen las me-
joras directas y las mejoras por tipos de cotizacién adicionales. Las
primeras son las més frecuentes por ser incorporadas en los convenios
colectivos.

El tercer capitulo de este trabajo, “La negociacién colectiva y las me-
joras voluntarias”, estudia fundamentalmente, las vias de constitucién
de las mejoras voluntarias, y nos centraremos especialmente en la
via de la negociacion colectiva que resulta la mas utilizada. De todas
formas, el legislador no se decanta por ningin instrumento concreto,
pero si establece la obligacién de externalizar para prestar una garan-
tia mas eficaz a los trabajadores en supuestos de liquidez o insolvencia
del empresario.

La legitimacién de poder negociar a través del convenio colectivo so-
bre clausulas de mejoras voluntarias de la seguridad social tiene su
fundamento juridico en el articulo 37.1 de la Constitucién, ya que se
recoge el concepto “laboral” que resulta muy amplio y donde puede
encuadrar perfectamente la negociacién de las mejoras voluntarias.

La idoneidad de la negociacion colectiva como fuente de regulacién de
las mejoras voluntarias, es otro tema tratado en este capitulo. Resulta
principalmente idéneo por diversas razones: el caracter consensuado
entre el trabajador y empleado hace que se tengan en cuenta los intere-
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ses de las partes negociadoras; ademaés, resulta préximo a la realidad; y
se muestra apropiado para la adaptacién de la empresa a los cambios
y circunstancias del mercado.

Teniendo en cuenta que estas mejoras voluntarias pueden ser recogi-
das como se ha constatado en los convenios colectivos, no podemos
olvidar que la sucesién de los convenios colectivos, las modificacio-
nes y las supresiones de los compromisos también afectan a dichas
clausulas. Asimismo, cabe mencionar el descuelgue de los convenios
colectivos por el modo como afecta a las mejoras voluntarias recono-
cidas en un convenio colectivo. Por ello, en este apartado, se analizan
dichos supuestos y sus consecuencias en cuanto a las clausulas sobre
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social.

Con la reforma laboral de 2012, es decir, con la Ley 3/2012, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral se realizé6 una nueva
regulacién del articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores, donde se
limitaba la ultraactividad de los convenios a un afo de duracién. Esta
reforma causé cierta incertidumbre, ya que se debatia que ocurriria si
una vez decaido el convenio colectivo, no existia un convenio colectivo
de ambito superior que fuera aplicable. Después de varios pronuncia-
mientos jurisprudenciales, en 2014 llegé una resolucién del Tribunal
Supremo donde se argumenté a favor de la tesis continuista, segiin la
cual las condiciones laborales se mantenian por formar parte de la re-
lacién contractual de las partes. Sin embargo, en junio 2018, el Tribu-
nal Supremo ha fijado un criterio donde se ha confirmado que resulta
plenamente aplicable el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores.
Siguiendo esta linea, ¢qué ocurre con las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social cuando decae un convenio de empresa y no existe
convenio colectivo superior aplicable o éste no regula dichas mejoras?
En este apartado, se estudian las distintas opiniones de la doctrina.

Ademas de lo anterior, en este capitulo también se analiza la interpre-
tacion de las cldusulas sobre las mejoras voluntarias de los convenios
colectivos y las consecuencias que acarrea el incumplimiento de di-
chas clausulas.

En dltimo lugar, se analiza en este apartado la regulacion tributaria de
las mejoras voluntarias recogidas en los convenios colectivos. El Dere-
cho Financiero y Tributario juega un papel importante en las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, ya que se configura como uno de
los mecanismos de incentivacién para desarrollar los sistemas comple-
mentarios. Sin embargo, no debemos olvidar que la utilizacién de este
mecanismo depende de la voluntad que tenga el legislador.
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Bajo el titulo “Clausulas convencionales de las mejoras voluntarias de
la Seguridad Social” se presenta el cuarto capitulo. Como el propio
titulo indica, en este capitulo se realiza un estudio de las clausulas de
los convenios colectivos que prevén mejoras voluntarias de la Seguri-
dad Social. La finalidad de este apartado reside en observar qué tipo
de cldusulas predominan en los convenios colectivos. Ademas, se trata
de plasmar cudles son las clausulas méas comunes a fin de elaborar una
guia que pueda ser util para las empresas que negocien sus convenios
colectivos. En este sentido, se han consultado los Boletines Oficiales
del Estado y los Boletines Oficiales del Pais Vasco para centrarnos pos-
teriormente en las clausulas que se refieren a las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social.

En términos generales, los convenios colectivos analizados hacen men-
cion a alguna mejora voluntaria de la Seguridad Social, aunque tam-
bién existen algunos que no recogen dichas mejoras. Los convenios co-
lectivos que establecen dichas mejoras cubren diversas contingencias.

La prestaciéon de incapacidad temporal, por ejemplo, puede ser me-
jorada a través de convenio colectivo y asi ayuda a suplir la reduc-
cién que sufre en la retribucién el trabajador. Asi, la negociacién co-
lectiva suple la reduccién regulando complementos retributivos para
la prestacion de incapacidad temporal en aras de garantizar en dicha
situacién la totalidad o parte del salario. Del mismo modo que con la
prestacion de incapacidad temporal, se analizan en este apartado las
clausulas relacionadas con la maternidad, las prestaciones familiares,
las mejoras vinculadas con la incapacidad permanente y las prestacio-
nes por muerte y supervivencia, el seguro médico privado, los premios
de vinculacién, las prestaciones de jubilacién, los planes y fondos de
pensiones y otras mejoras sociales.

Cabe destacar que precisamente teniendo en cuenta el debate surgido
por la viabilidad de las pensiones y la crisis econémica acaecida, la
prestacion de jubilacién deberia ser una mejora importante y ésta po-
dria relacionarse con los planes y fondos de pensiones, por ser una via
de externalizacién de dichas mejoras. Asimismo, la incorporacién de
clausulas sobre la jubilacién y otras clausulas de mejoras voluntarias
en los convenios colectivos supone una generalizacién de los sistemas
complementarios.

Tras estas consideraciones cabe decir que, ante la situacién actual y el
futuro del sistema puiblico de pensiones, la proteccién social comple-
mentaria podria desempefiar un papel importante. No obstante, para
que ésta tenga un efecto generalizado en toda la poblacién, los planes
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de empleo pueden ser el instrumento eficaz y adecuado. Esta incenti-
vacién deberia darse dentro de las relaciones laborales ya que asi que-
darian incorporados todos los sectores de la poblacién. Para lograrlo,
el papel de los agentes sociales y del Estado serdn determinantes ya
que son los que aprobaran las futuras reformas e incentivos de todo
tipo para favorecer un sistema u otro. Teniendo en cuenta que el siste-
ma de pensiones es un pilar fundamental del Estado de Bienestar, se
ve necesario dar respuesta a los nuevos retos que ponen en peligro el
equilibrio y la sostenibilidad de ésta. El Gobierno debera adoptar las
medidas dispensables para encauzar un panorama social de sostenibi-
lidad y tranquilidad para la poblacion.
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CAPITULO |

LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA

El objetivo principal de este capitulo es clarificar qué es la proteccién
social complementaria y cémo se gestiona. En primer lugar, se realiza
un analisis de la proteccién social complementaria como marco inclu-
sivo de las mejoras voluntarias. En segundo lugar, se estudian los dis-
tintos instrumentos de prevision social complementaria existentes en
nuestro ordenamiento. Dentro de este apartado, estudiaremos las me-
joras voluntarias de la Seguridad Social, las mutualidades de previsién
social, los planes y fondos de pensiones y los contratos de seguros. En
tercer lugar, abordaremos la distribucién competencial entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de proteccién social, ya que
se trata de una materia que ha causado una alta litigiosidad. En ultimo
lugar, se analiza la regulacion de la proteccién social complementaria
en la Unién Europea.

La proteccién social complementaria se caracteriza por ser un siste-
ma privado y voluntario de ahorro cuya principal finalidad es la de
complementar y mejorar las prestaciones putblicas de la Seguridad So-
cial, a través de uno o varios instrumentos regulados para materializar
esta prevision. Esto es, los sistemas publicos abordan las necesidades
basicas de los ciudadanos y los sistemas complementarios actian de
manera suplementaria.

La previsién social voluntaria se desarrollé con posterioridad a la ge-
neralizacion de los sistemas publicos de pensiones y ante las necesida-
des que no cubria estos tltimos garantizando asi a sus beneficiarios la
mas elevada tasa de sustitucion de las rentas de activo.

En definitiva, con este capitulo se quiere dar respuesta entre otras a las
siguientes preguntas: ¢Qué es la protecciéon social complementaria?
¢Cudl es la estructura de la proteccion social? ¢Cudles son los instru-
mentos de previsién social? ¢Qué dificultades nos encontramos en un
territorio basado en autonomias respecto a la proteccion social? ¢Cual
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es el panorama en los paises de la OCDE y de la UE y qué medidas se
han adoptado?

1. LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA COMO MARCO INCLUSI-
VO DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

La proteccién social complementaria, o también denominada previ-
si6én social complementaria, es un elemento mas dentro de los siste-
mas de proteccién social. No obstante, el legislador no la acompana
de una definicién y tampoco formula unos rasgos conceptuales basi-
cos de la misma. Tampoco existe una regulacién normativa precisa y
unitaria como recomendé el Pacto de Toledo de 1995%. Con todo, se
puede definir como un sistema de naturaleza privada, voluntaria y
complementaria al sistema ptblico de la Seguridad Social, que ope-
ra en el plano individual. El concepto “proteccién social” abarca un
“conjunto de técnicas protectoras de las necesidades sociales, ya sean
ptiblicas o privadas, econémicas y técnicas, adicionales a las que orde-
na el régimen piiblico, minimo, obligatorio y suficiente de la Seguridad
Social”>. Segun el Sistema Europeo de Estadisticas de Proteccion So-
cial (SEEPROS), en términos generales, la proteccién social abarca
“todas aquellas intervenciones ptiblicas o privadas destinadas a alige-
rar la carga que representa para los hogares y particulares una serie de
riesgos o necesidades previamente determinados, siempre que no exista
una contrapartida simultdinea o reciproca por parte del beneficiario”.
Como se puede observar en esta definicién se incluyen tanto las inter-
venciones publicas como privadas, las cuales engloban la proteccién
social, pero si nos centramos en la proteccién social complementaria,
nos referimos a las intervenciones privadas. Por lo tanto, mientras
los sistemas publicos de Seguridad Social constituyen el nicleo cen-
tral, los sistemas privados sirven para complementar las anteriores.
El objetivo de todo sistema complementario es incentivar el ahorro,
mediante la asignacion voluntaria de parte de la renta de la unidad
econdmica individual, familiar, colectiva o empresarial para cubrir las
posibles futuras contingencias que no son suficientemente atendidas.
Esto es, su propésito se centra en mejorar la tasa de sustitucion, de
modo que los beneficiarios mantengan un nivel de vida similar al que
les permitia el trabajo®. Segtin MONEREO PEREZ, “la proteccién so-

4 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccion social complementaria, Ed. Tecnos, Madrid, 2005. Pag. 44-45.
5 Ibid., pag. 49.

6 “Regimenes de pensiones, Seguridad Social”, Oficina Internacional del Trabajo. Aso-

ciacion Internacional de la Seguridad Social 4, Ginebra, 2001, pag. 99.
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cial complementaria libre implica el compromiso de reservar un sector
privado para la realizacion de la politica de proteccion social, bajo un
régimen regulador y tutelador garantizado por la intervencion legisla-
tiva, pero claramente colocado fuera del niicleo institucional de la Se-
guridad Social”. Siguiendo al mismo autor, “el derecho estatal asume,
respecto de los sistemas privados complementarios, una funcion esen-
cialmente reguladora, en el ejercicio de la cual establece un conjunto de
reglas de organizacion que sirven para institucionalizar y controlar los
procedimientos de produccion privada de reglas juridicas relativas a las
medidas y regimenes de prevision voluntaria...”. Por lo tanto, se trata
de “un conjunto heterogéneo de medidas protectoras cuya nota comiin
reside en que se encaminan a la cobertura de riesgos vy situaciones de
necesidad con una proteccion que van mds alld del dmbito del sistema
prestacional de la Seguridad Social bdsica y obligatoria™ °. Asimismo,
GARCIA BECEDAS define la proteccién social complementaria como
técnicas protectoras de naturaleza privada y voluntaria que tienen la
finalidad de complementar los regimenes publicos de seguridad social
y de ese modo, garantizar a los beneficiarios una elevada tasa de sus-
titucién de las rentas en activo!©.

La importancia que puede poseer esta proteccién social complemen-
taria se intensifica con los problemas de sostenibilidad econémica y
social que sufre el sistema publico de Seguridad Social por efecto de la
situacién de envejecimiento demografico que experimenta la sociedad,
por el descenso de cotizantes y por la falta de ingresos entre otros. En
definitiva, si a esta situacion le afiadimos el descenso de natalidad y un
aumento de la esperanza de vida, resulta necesaria la complementa-
cién de los sistemas de pensiones publicos para garantizar unas pen-
siones suficientes en cuantia. Se puede decir que el factor desencade-
nante o impulsor de los sistemas de previsiéon social complementarios
privados fue la situacién socio-econémica. Ya se menciond en el afio

7 MONEREO PEREZ, J.L., “Gestién Puablica y Gestién Privada de las Pensiones”, X. Con-
greso de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, Madrid, 2013, pag. 383-436.

8 MONEREO PEREZ, J.L., “La funcién institucional de los planes de pensiones”,
Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Comares, Granada,
2004, pag. 892.

9 MONEREO PEREZ, J.L., “Los planes de pensiones en el sistema de proteccién so-

cial: configuracion técnica y orientaciones de la reforma”, La Seguridad Social a la luz
de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con
motivo de su jubilacion, Comares, Granada, 2008, pag. 1419.

10 LANDA ZAPIRAIN, J.P., HERNAEZ MANRIQUE, F.J., TENES ITURRI, R., Leccio-
nes de Seguridad Social (I), el sistema de Seguridad Social: su régimen general y la protec-
cion social complementaria, UPV/EHU Servicio editorial, Bilbao, 2004, pag. 211.
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1995, con la aprobacién de un catdlogo de propuestas de reforma, de-
nominado Pacto Toledo, que “los sistemas de ahorro y prevision, exter-
nos a la Seguridad Social, deben tener por objeto exclusivo, la mejora del
nivel de prestaciones que otorga la misma”. Sin embargo, este motivo
no es el tnico impulsor de estos sistemas privados, sino que también lo
es la reduccién de la calidad de las prestaciones publicas, ya que cada
vez es mas habitual que se reduzcan en cantidad, e incluso en calidad.

Dentro de la regulacion estatal, el precepto basico en esta materia es
el articulo 41 de la Constitucién (CE), ya que esta la recoge y lo apoya
totalmente. El precepto acoge literalmente lo siguiente: “los poderes
ptiblicos mantendrdn un régimen piiblico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suifi-
cientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desem-
pleo. La asistencia y prestaciones complementarias serdn libres”. Esto
supone que todos podran optar por este sistema de previsiéon social,
y que el Estado debera de animar, promover, desarrollar y garantizar
el mismo.!! Como afirma B. GONZALO GONZALEZ, “la previsién so-
cial voluntaria de cara al futuro ha pasado a ser tan Seguridad Social
como la obligatoria, una y otra forman un todo tinico, cuyo objetivo es
el de permitir la cobertura de las necesidades a cierto nivel, a partir del
momento en que acaezcan una serie de acontecimientos en la vida del
ciudadano”?. Estos instrumentos de proteccién social complementa-
ria se basan en la autonomia de la voluntad y quedan fuera de la nocién
de Seguridad Social. Estamos ante un régimen complementario, libre
y voluntario!3, que se basa en la logica contractual privada, y las pres-
taciones no son financiadas por las cotizaciones de los trabajadores,
sino mediante los fondos constituidos exclusivamente por los propios
asegurados. Recogiendo estas caracteristicas, no se debe olvidar que la
proteccion social complementaria se rige mediante unos principios de
libertad constitutiva, organizativa y de gestién, voluntariedad estricta,
autofinanciacion y la falta de intervencion del Estado. En definitiva,
siguiendo a SUAREZ CORUIJO, “los elementos definitorios vy distintivos
de los instrumentos de proteccion social complementaria externa a la
seguridad social son: su naturaleza privada, voluntariedad, autonomia
prestacional, autofinanciacion, control piiblico, y su incentivacion fis-

I URRUTIA ELORZA, J. R. y BLANCO IBARRA, F., Modelo Autonémico de Prevision
Social Voluntaria: Pasado, Presente, Futuro, Ed. Federacién de Cajas de Ahorros Vasco-
navarras, Vitoria.Gasteiz, 1997. Pag. 57.

12 Tdem.

13 MARTIN BERNAL, J.M., Seguridad social, fondos v planes de pensiones y mutualida-
des de prevision social, Dykinson, Madrid, 1997, pag. 76-83.
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cal”. Por lo tanto, el articulo 41 CE, deja paso a cualquier régimen
juridico, incluso mercantil y como razona CASTRO ARGUELLES, ‘el
articulo 41 CE, se limita a establecer el deber de los poderes piiblicos de
mantener una determinada estructura protectora de los ciudadanos fren-
te a situaciones de necesidad y a marcar las lineas que han de orientar su
régimen juridico, asi como el desarrollo evolutivo que deba seguir”*. Sin
embargo, los poderes publicos, podrian haber tomado otro camino:
que las prestaciones complementarias siendo libres, fuesen también
publicas, separandolas del nivel basico. Pero como ha quedado cons-
tatado, se desarrollaron unos sistemas complementarios voluntarios,
privados y externos al sistema de la Seguridad Social'®. Con esta dis-
posicién constitucional se excluye la obligatoriedad de la proteccién
social complementaria y por lo tanto, el monopolio estatal de esa pro-
teccion!s.

Hay que destacar hasta cinco las caracteristicas generales de la protec-
cién social complementaria'”:

1) Es de carécter voluntario, esto es, depende de cada persona el
adherirse o no a un concreto instrumento.

2) Puede ser de naturaleza privada o publica, es decir, cuando se
reconoce en el articulo 41 CE, “prestaciones complementarias li-
bres” no es equivalente a privado, sino a voluntario. No obstante,
el legislador ha optado por la iniciativa privada en la configura-
cién de la proteccién social voluntaria.

3) Se trata de un régimen complementario o adicional y tiene como
finalidad la mejora de la proteccién basica dispensada por la Se-
guridad Social y no es sustitutivo del sistema publico de la Se-
guridad Social. Esto significa que el trabajador y el empleador
deben realizar las respectivas aportaciones al sistema publico de
la Seguridad Social, ya que no se liberan de esa obligacién. Esa

14 CASTRO ARGUELLES, M.A,, “La Ley de la Seguridad Social y la prestacién por
incapacidad temporal: Sentencia TC 37/1994, de 10 de febrero”, El control de Consti-
tucionalidad de las Normas Laborales de Seguridad Social. 20 casos de jurisprudencia
constitucional, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 267.

15 MONEREO PEREZ, J.L., Publico y privado en el sistema de pensiones, Tecnos, Ma-
drid, 1996, pag. 115.

16 DE LA FUENTE LAVIN, M., “Reparto y capitalizacién en la financiacién de las pen-
siones (Espana en el contexto europeo)”, La politica de pensiones en el Estado social en
transformacion: aspectos criticos, Editorial Comares, Granada, 2010, pag. 64.

17 “Los sistemas de pensiones: el sistema publico y la previsién social complemen-

taria”. https://www.euskadi.net/r51conepsv/es/contenidos/informacion/manual_forma-
cion_epsv/es_kh/adjuntos/Prevision%?20social%20cast%201.PDF
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complementacién segiin ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA,
puede adoptar distintas formas!'®:

- Una proteccion social estrictamente complementaria, es de-
cir que cubran las mismas contingencias que el sistema pu-
blico de Seguridad Social, pero mejorando la prestaciéon que
corresponda.

—Una proteccién social suplementaria-auténoma, es decir,
tiene la finalidad de proteger a personas no incluidas en el
sistema publico de Seguridad Social o proteger distintas ne-
cesidades a las establecidas en el régimen publico u otorgar
prestaciones de diversa naturaleza y caréacter respecto al régi-
men publico de la Seguridad Social.

4) Nos hallamos ante un sistema financiero de capitalizacién: las
aportaciones que uno realiza a lo largo de su vida activa se van
acumulando en un fondo propio, para cuando el socio cumpla
las contingencias cubiertas recibir la prestacién correspondien-
te. En este caso, no existe ninguna solidaridad entre generacio-
nes, como ocurre con el sistema de reparto de la seguridad social
publica.

5) Son de caracter privado ya que, en principio, surgen de la li-
bertad de las partes, aunque la gestién posterior quede sujeta al
control administrativo.

Las caracteristicas mencionadas son las que les diferencian del sis-
tema publico de Seguridad Social que es obligatorio, mayormente
contributivo, de gestién publica y con un sistema de financiacién de
reparto. Por lo tanto, el sistema espafiol de previsién social se basa en
tres pilares:

Existe una proteccion social publica, conocida también como “primer
pilar”, que es obligatoria y con derecho de todos los ciudadanos. A
su vez, se divide en dos niveles: el nivel de caracter basico donde se
encuadran las prestaciones no contributivas y el nivel de caracter con-
tributivo y profesional que es obligatorio para todos los trabajadores
por cuenta ajena y propia. Mientras el primer nivel se financia a través
de los impuestos, el segundo en cambio, se financia mediante las coti-
zaciones de los trabajadores y empresas. De manera complementaria,
contamos con la proteccién social complementaria y privada donde se

18 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social,
Civitas, Decimoctava edicién, Madrid, 2002, pag. 601-602.

2 |



LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

encuadran tanto los planes de pensiones de empleo, como los planes
de pensiones individuales y asociados. El segundo pilar se basa en los
mecanismos de previsién promovidos por una empresa que realiza a
favor de sus trabajadores, mientras que el tercer pilar se constituira por
la decisién auténoma que tiene cada individuo y puede ser de manera
personal o mediante un grupo (planes asociados). El segundo pilar, en
el que los empresarios promueven la previsién social complementaria
incluyendo a sus trabajadores en ella, garantiza el inicio temprano de
las aportaciones y se adaptan de forma adecuada al ciudadano medio,
ya que la mayoria de las prestaciones son en forma de renta.!®

En cuanto a la implantacién de dichos sistemas voluntarios, es de des-
tacar el desarrollo desigual que se ha producido en las empresas, ya
que la implantacién en grandes empresas ha sido importante, mien-
tras que en las pequenias y medianas empresas no lo ha sido tanto. Sin
embargo, en las administraciones publicas existen instituciones que
han puesto en marcha para sus trabajadores sistemas de proteccién
social complementaria, pero que han tenido escaso desarrollo. De to-
das formas, en 2004 se dictaron relevantes modificaciones normativas
que permitieron la extension de la proteccién social complementaria a
la mayoria de los empleados publicos?.

En resumen, es de destacar que el futuro de la previsién social comple-
mentaria estd ligado a la evolucion de la Seguridad Social obligatoria,
a mayor descenso del nivel tanto en cantidad como en calidad de la
seguridad social obligatoria, mayor incremento sufriran las prestacio-
nes complementarias. En consecuencia, se puede plantear una disyun-
tiva respecto a qué prestaciones deben mantener el caracter pablico y
universal y qué prestaciones pueden ser gestionadas por los sistemas
privados.

No debemos olvidar que los instrumentos de previsién social comple-
mentaria tienen las dos caras de la moneda, esto es, tienen ciertas ven-
tajas e inconvenientes?!:

Respecto a las ventajas, destaca por ejemplo que los regimenes pri-
vados dejan libertad a los grupos interesados para complementar las

19 SAEZ FERNANDEZ, F.J., SANCHEZ MARTINEZ, M.T y LOPEZ CASTELLANO, F.,,
“Las mutualidades de prevision social y los sistemas de proteccién complementarios”,
Universidad de Granada, Fundacién Once, Documento de Trabajo n°3, 2005, pag. 34.

20 BRAVO FERNANDEZ, C., “La proteccién social complementaria en la empresa:
desarrollo y perspectivas”, Lan Harremanak, n° 10, 2004, pag.145.

21 Regimenes de pensiones... Oficina Internacional del Trabajo. Asociacion Internacio-
nal de la Seguridad Social, Op.cit., pag. 17-18.

27|



‘ ENEA ISPIZUA DORNA

pensiones publicas con su propio esfuerzo; cuentan con una flexibi-
lizaciéon que facilita en la satisfaccién de las necesidades de las em-
presas; vy, al ser regimenes voluntarios y al basarse su financiacién en
la capitalizacién, acumulan un volumen considerable de fondos que
pueden invertirse, y con ello, se aumenta el ahorro y se contribuye al
aumento del capital nacional.

No obstante, se aprecian una serie de inconvenientes: estos regimenes
tienen un fin lucrativo ademéas de contar con costes administrativos
altos; perjudican a los trabajadores econémicamente mas desfavoreci-
dos; v, ante la insolvencia y movilidad profesional, el Estado no ofrece
suficientes garantias para los beneficiarios. En fin, plantean muchos
problemas en materia de igualdad, seguridad, conservacién y transfe-
rencia de derechos.

2. INSTRUMENTOS DE PREVISION SOCIAL

Los instrumentos de previsién social son instrumentos de libre iniciati-
va, funcionamiento y gestién, de los que surgen prestaciones de carac-
ter privado que quedan fuera del marco protector que ofrece el sistema
de Seguridad Social basico, es decir, tienen un perfil complementario.
El papel que desempefian estos instrumentos de las pensiones va unido
a la nocién juridica de la Seguridad Social, ya que la razén de ser de
estos mecanismos estriba en el vacio o insuficiencia de la cobertura del
sistema publico?? 3. Los instrumentos o modalidades que puede adop-
tar la previsién social voluntaria son principalmente dos: por un lado,
los que se denominan Seguridad Social Voluntaria y que en nuestro
ordenamiento juridico son las mejoras voluntarias de Seguridad So-
cial, que se encuentran incorporadas en la Seguridad Social interna;
por otro lado, encontramos las previsiones sociales voluntarias que se
ubican en el ambito externo del sistema de Seguridad Social, como son
por ejemplo, las mutualidades de previsién social, los planes y fondos
de pensiones...?*. Estos instrumentos, tienen una regulacion legal espe-
cifica al margen de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), como
a continuacién podremos observar y coexisten una variedad de férmu-
las que hacen que sea un sistema complejo, ya que hay una dispersién

22 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas: los planes de pensiones”, en. La politica de pensiones en el Estado social en
transformacion: aspectos criticos, Comares, Granada, 2010, pag. 277.

23 MONEREO PEREZ, J.L., Piblico y privado en el sistema de pensiones... Op.cit., pag. 81.

24 MONTOYA MELGAR, A. et. al. Curso de Seguridad Social, Universidad Complutense
Madrid, 1998, pag. 179.
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normativa e institucional; como menciona MONEREO PEREZ, confor-
man un polisistema?>.No obstante, todas las técnicas de prevision so-
cial voluntaria tienen unas caracteristicas comunes: “interrelacion entre
prevision y provision, es decir, accion de anticiparse a hechos futuros
v disponer medios adecuados para atender a lo previsto, la tipificacion
de los riesgos o situaciones de necesidad protegidas, la contributividad
o cardcter contributivo de la financiacion y sus derivaciones instrumen-
tales de encuadramiento y control de los sujetos protegidos, su cardcter
facultativo, una determinacion previa tanto de los riesgos o situaciones
de necesidad protegidas como de los sujetos protegidos por el régimen o
sistema previsor, un margen razonable de seguridad de que frente a la ac-
tuacion de las contingencias previstas el sistema atenderd las situaciones
de necesidad que éstas ocasionen, son mecanismos de gestion de riesgos
v su soporte técnico-juridico es el de la técnica o institucion juridica del
seguro como forma de gestion de los riesgos sociales, y un derecho sub-
jetivo de prestacion de los beneficiarios...”*® ?7. Desde la aprobacion de
la Ley 30/1995, de Ordenacién y Supervision de Seguros Privados, la
provision de pensiones privadas no puede llevarse a cabo a través de los
fondos internos de la empresa y, por tanto, los compromisos por pen-
siones han de externalizarse mediante estos instrumentos. La finalidad
de esta externalizacion se dirige a proteger los intereses de los trabaja-
dores frente a situaciones de insolvencia de los empresarios?®.

2.1. LAS ME]JORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Estas mejoras voluntarias son un instrumento de prevision social que se
pueden definir como “obligaciones legales o contractuales de la empresa
con sus trabajadores, derivadas de la propia voluntad del empresario o fru-
to del contrato de trabajo o de la negociacion colectiva, que tengan por obje-
to mejorar la proteccion otorgada por el Sistema de Seguridad Social”™®. Es
cierto, que no hay una definicién o concepto legal de las mejoras volunta-

25 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas: los planes de pensiones...Op.cit., pag. 276.

26 MONEREO PEREZ, J.L., “La funcién institucional de los planes de pensiones” en.
Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Comares, Granada,
2004, Op.cit., pag. 894-895.

27 MONEREO PEREZ, J.L., “Los planes de pensiones en el sistema de proteccién so-
cial: configuracioén técnica y orientaciones...”, Op.cit., pag. 1421.

28 MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados de
pensiones”, en. Comentario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Co-
mares, Granada, 2004, pag. 923.

29 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de

Seguridad Social, Ed. J.M.Bosch Editor, Barcelona, 1999, pag. 31.
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rias, por lo que la doctrina ha acudido a férmulas distintas que abordare-
mos en profundidad més adelante, en el Capitulo II y siguientes.

2.2. MUTUALIDADES DE PREVISION SOCIAL

Las mutualidades de previsién social son entidades aseguradoras
sin d&nimo de lucro que estan incorporadas en el articulo 5 de la Ley
5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, se encuentran regula-
das por el Reglamento de Mutualidades de Previsiéon Social, aprobado
por el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre de 2002 y el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervisién de los segu-
ros privados (TRLOSSP). El articulo 64 de esta ley define las mutua-
lidades de previsién social como “entidades aseguradoras que ejercen
una modalidad aseguradora de cardcter voluntario complementario al
sistema de Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a prima
fija o variable de los mutualistas, personas fisicas o juridicas, o de otras
entidades o personas protectoras”. De esta definicion se puede extraer
que las mutualidades de prevision social operan fuera del ambito de la
Seguridad Social obligatoria, son entidades independientes y tienen su
propia naturaleza juridica distinta a la de la Seguridad Social. Estan
integradas por individuos que comparten un patrimonio, con la finali-
dad de cubrir los riesgos que les pueden surgir en su vida laboral. Tam-
bién se puede apreciar que en la definicién se establecen dos tipos de
cobros, es decir, por un lado, estan las aportaciones a prima fija y por
otro lado las aportaciones a prima variable. Las primeras tienen un
funcionamiento similar a las de las sociedades anénimas de seguros,
ya que los mutualistas cobran las cuotas al principio de la cobertura
del riesgo. Las segundas, en cambio, funcionan cobrando derramas
con posterioridad al acaecimiento de los siniestros, aunque deben exi-
gir una cuota de entrada para adquirir la condicién de mutualistas y
deben constituir un fondo de maniobra que permita pagar siniestros y
gastos sin esperar al cobro de las derramas?°.

Previa aprobacion del Real Decreto Legislativo 6/2004, las mutualida-
des ya estaban reguladas en otras leyes. Las Mutualidades de Previsién
Social han tenido una gran tradicién y arraigo en Espafia, siendo las
primeras férmulas de previsién, pero en los ultimos afios se han visto
en un proceso de actualizacién y modernizacién3!. Asi, en un primer

30 SAEZ FERNANDEZ, F.J. et al., El mutualismo de prevision social y los sistemas de
proteccion complementarios, Thomson, Civitas, Navarra, 2006, pag. 89.

31 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la
empresa. La prevision empresarial en Esparia, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pag. 203.
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momento, las incluyeron en la Ley 33/1984, de Ordenacién del Seguro
Privado, y de esta manera se encontraban igualadas respecto a las en-
tidades aseguradoras, ya que debian cumplir los mismos requerimien-
tos de liquidez y solvencia. Con esta inclusién, las mutualidades pa-
saron del sistema de reparto al sistema de capitalizacién y a partir de
entonces, dependen de la Direccién General de Seguros del Ministerio
de Economia y Hacienda en vez del Ministerio de Trabajo. Posterior-
mente, se aprobd la Ley 8/1987, de Regulacién de Planes y Fondos de
Pensiones, con la finalidad de potenciar el sistema de previsién com-
plementaria y, en consecuencia, las mutualidades se vieron limitadas,
dado que los Planes y Fondos de Pensiones les ganaron posicién. Esta
segunda regulacién, sobre todo, fue la que plante6 una fuerte reestruc-
turacién en las mutualidades, ya que los Fondos de Pensiones eran
una competencia intensa, porque gozaban de un tratamiento fiscal fa-
vorable. La exigencia de mayor capitalizacion que se les exigia a las
mutualidades, arrojé6 como resultado que estas entidades perdieran
importancia3?.

Las Mutualidades de Previsién Social tienen las siguientes caracteris-
ticas fundamentales:

1) Ausencia de d4nimo de lucro. En estas organizaciones prima la
solidaridad y la ayuda mutua frente el beneficio personal o el
individualismo. Asi, estas entidades no tienen la intencién de ad-
quirir y obtener beneficios. Los resultados obtenidos se reparten
en proporcién a la participacién en la actividad de la empresa,
no dependiendo del capital que se tiene33. Predomina el caracter
personalista ante el capitalista y por ello, los mutualistas tienen
los mismos derechos y representacién, dejando de lado sus cuo-
tas o sus derechos econémicos*.

2) El mutualismo se caracteriza por la autogestiéon de los propios
beneficiarios. Esto hace que aunque cuenten con profesionales
y técnicos para desarrollar sus politicas, no disponen de otras
entidades de cardcter mercantil y por ello, no se ve incrementado
el coste real de la previsién social3>.

32 SANCHEZ MARTINEZ M.T, “El mutualismo de previsién social en Espana”, CI-
RIEC-Espaiia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n°57, abril 2007,
pag. 233.

33 SAEZ FERNANDEZ, EJ. et al., El mutualismo de prevision social y los sistemas de
proteccion complementarios...Op.cit., pag. 56.

34 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pensién de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag. 207.

35 {bid. pag. 208.
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3) La condicién de tomador del seguro de los mutualistas o de ase-
gurado sera inseparable de la de mutualista.

4) Relacion estatutaria: en este tipo de instituciones, la relacién que
se crea entre el socio y la entidad es estatutaria y no contractual
y en este estatuto se estableceran los derechos y obligaciones de
los mismos.

5) Son sociedades de personas y no de capitales y, por tanto, debe
existir igualdad de obligaciones y de derechos para todos los
mutualistas, sin perjuicio de que las aportaciones y prestaciones
guarden la relacién estatutariamente establecida con las circuns-
tancias que concurran en cada uno de ellos. La principal obliga-
cién de los mutualistas es la de cumplir los acuerdos adoptados
por los 6rganos de la mutualidad, pero también tienen una serie
de derechos, entre otros, derechos politicos, informativos y eco-
némicos.

6) Solidaridad entre los mutualistas: este principio se puede obser-
var claramente cuando los socios de menor edad y con mejor
estado de salud pagan unas cuotas de mayor cantidad comparan-
do con los riesgos que tienen. Esta relacién ocurre para que los
mutualistas de mayor edad y menos saludables paguen menos.
Se distribuye por tanto el importe de las cuotas entre todos los
socios, sin tener en consideracién las edades de los socios.

7) Limitacién de la responsabilidad de los mutualistas por las deu-
das sociales. Se limita a una cantidad inferior al tercio de la suma
de las cuotas que hubieran satisfecho en los tres tltimos ejerci-
cios, con independencia de la cuota del ejercicio corriente.

8) La incorporacion de los mutualistas debe ser voluntaria y reque-
rird una declaracién individual del solicitante, de caracter gene-
ral derivada de acuerdos adoptados por los 6rganos representa-
tivos de la cooperativa o de los colegios profesionales. En esta
altima forma, el colegiado o cooperativista tiene la facultad de
oponerse de modo expreso a su incorporacion a la Mutualidad y
de no adquirir dicha condicién?.

9) La mutualidad debera constituirse al menos con 50 mutualistas.

10) Existe la figura del socio protector: normalmente este suele ser
el promotor-fundador de la entidad, pero por eso no tiene el

36 YANINI BAEZA, J., “La Seguridad Social complementaria. Mejoras voluntarias.
Mutualidades. Contrato de Seguro”, en. DE LA VILLA, L.E., Derecho de la Seguridad
Social, 4* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 962.
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control efectivo de la entidad. El socio protector, como lo define
URRUTTIA ELORZA, “es el iniciador, motivador e instigador, ante
el colectivo de futuros asociados, de la idea de la cobertura frente
a posibles riesgos, eventos o contingencias personales que pueden
suceder™. Esta figura so6lo suele aparecer en las mutualidades
de empleados de empresa y su papel tiene importancia, sobre
todo en los primeros momentos de la constitucién de la mutua-

lidad.

11) La remuneracién de los administradores serd un gasto mas de
administracién y no podra superar los limites a estos efectos
establecidos por el Ministerio de Economia y Hacienda.

12) Para garantizar las obligaciones asumidas por la mutualidad,
debe constituirse un minimo fondo mutual, un fondo de manio-
bra, unas provisiones técnicas, un margen de solvencia suficien-
te y un fondo de garantia. Si la mutualidad goza de una situa-
cién de estabilidad financiera, tendra un desarrollo equilibrado
con el que podra hacer frente a los compromisos adquiridos
con los beneficiarios y, a su vez, podra superar los controles que
realice la autoridad competente.

13) La competencia sobre las mutualidades de previsiéon social ha
sido asumida por la mayoria de las Comunidades Auténomas.
Sin embargo, tnicamente dos han ejercitado su competencia
legislativa plena, el Pais Vasco y Catalufia3®.

La funcién principal de las Mutualidades es el abono de las pensiones
complementarias y las contingencias que cubren son muy parecidas a
las que cubren las prestaciones de la Seguridad Social publica, esto es,
las mutualidades pueden asegurar contingencias por muerte, viude-
dad, orfandad, jubilacién, prestaciones por razén de matrimonio, ma-
ternidad e hijos, y también podran asegurar los accidentes e invalidez
para el trabajo, enfermedad, defensa juridica, asistencia y defuncién.
Asimismo, las mutualidades pueden realizar operaciones de seguro de
riesgos sobre las cosas: entre otros se pueden cubrir las viviendas de
proteccion oficial, maquinaria, bienes o instrumentos de trabajo de
los mutualistas cuando son pequefios empresarios...También pueden

37 URRUTIA ELORZA, J.R. y BLANCO IBARRA, F., Modelo Autonémico de Previsién
Social Voluntaria: Pasado, Presente, Futuro..., Op.cit., pag. 61.

3% Con la aprobacién de la Ley del Parlamento Vasco, de 27 de octubre de 1983, sobre
Entidades de Prevision Social Voluntaria y la Ley del Parlamento Catalan, de 23 de di-
ciembre de 1991, de Mutualidades de Previsién Social. DELGADO PLANAS, C., Cémo
complementar la pension de jubilacion a través de la empresa...Op.cit., pag. 208-209.
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ofrecer servicios de asistencia sanitaria, de residencia para los ancia-
nos, formacion para los hijos de los asegurados...?® En resumen, se
distinguen dos grandes grupos, es decir, las que otorgan prestaciones
econémicas y las que realizan la prestacion de servicios, prevaleciendo
en Espafia los primeros, excepto en Cataluia*®.

Para hacer frente a todas estas prestaciones, la mutualidad retine pre-
viamente unos recursos financieros. Estos recursos se obtienen de las
aportaciones directas de los asociados o de las realizadas por los socios
protectores, v ademas las mutualidades podran aceptar donaciones,
subvenciones, legados o cualquier otro ingreso que provenga tanto de
personas fisicas como juridicas*!.

Para poder constituirse una mutualidad, se deben cumplir una serie de
requisitos formales*?:

—En la denominacién de la mutualidad debe figurar la expresion
“mutualidad de prevision social”, que es reservada para estas en-
tidades. Esta podra sustituirse por la abreviatura “MPS”.

— En el momento de constituirse debera de indicarse si se establece
a prima fija o a prima variable o si operan con ambos sistemas.

— Para evitar confusiones, no puede crearse una entidad con la mis-
ma denominacién que va siendo utilizada por otra.

Ademas de los requisitos formales que han de cumplir las mutuali-
dades para su constitucién es necesario registrar la mutualidad en el
Registro Mercantil mediante escritura pablica para adquirir la perso-
nalidad juridica. Después, para poder poner en marcha su actividad
es necesaria la autorizacién administrativa previa, que ha de solicitar-
se ante la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones. Esta
dltima, dara su autorizacién o denegacién motivada mediante Orden
Ministerial. Tras conseguir dicha autorizacién, podran formalizar el
Estatuto por el que se regiran y se dara inscripciéon automatica en el

39 GARCIA-GALLEGO A., ARIAS-CASTILLO E., y MURES-QUINTANA M.J., “Carac-
terizacién de las mutualidades de prevision social en Espania. Comparacién estadistica
con las mutuas”, CIRIEC-Esparia, revista de economia piiblica, social y cooperativa, n°
79, 2013, pag. 65-67.

40 DE PALOL I AGUSTI, J., “Modalidades y caracteristicas de la previsién social”,
CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n° 12, diciembre,
1991, pag. 68-69. http://www.ciriec-revistaeconomia.es/banco/rev12_03.pdf

41 Tbid, pag. 62.

42 LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M., “Seguridad Social Complementaria”, Con-
sejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, XVI-2003, Madrid.
Pag. 65.
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Registro Administrativo de Entidades Aseguradoras*. Asimismo, de-
beran establecer su domicilio social y éste sera el lugar en el que se
efecttie la administracion y direccién de la entidad o el centro donde se
desarrolle su principal explotacién. Ese establecimiento de domicilio
social es muy importante a la hora de establecer quién sera el compe-
tente para dar la autorizacién y supervisiéon a ésta. Esta supervisién lo
realizara la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones o el
6rgano correspondiente de la Comunidad Auténoma (regulado en el
articulo 32 de la Ley 5/2012, de 23 de febrero, sobre Entidades de Pre-
visién Social Voluntaria). Se trata, por tanto, de autorizaciones ope-
rativas, ya que se somete a un estatus especial que implica un control
constante por parte de la Administracion; y en caso de no realizarse de
la forma prevista por el ordenamiento juridico, se le podra revocar la
autorizacion administrativa que se le concedié en su momento*. Se-
gun el Reglamento de Ordenacién y Supervisiéon de Seguros Privados
aprobado a través del Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, y
modificado posteriormente por el RD 1361/2007 y el RD 128/2015, se
establece que el Estatuto de la mutualidad debe recoger necesariamen-
te lo siguiente®:

— Denominacién y domicilio social de la mutualidad.

— Sometimiento de la mutualidad a la normativa especifica sobre
ordenacién y supervision de los seguros privados y disposiciones
complementarias.

— Objeto de la mutualidad y el ambito territorial en el que desarro-
llara su actividad.

— Requisitos objetivos que deben reunir los mutualistas para su ad-
misién.
— Derechos y obligaciones de los mutualistas.

— Normas para la constituciéon del fondo mutual, reintegro de las
aportaciones de los mutualistas y devengo de intereses por éstas.

43 En el caso de la Comunidad Auténoma vasca, se registrara en el Registro de Entida-

des de Prevision Social Voluntaria de Euskadi.

4 BATALLER GRAU, J., El redimensionamiento de las mutualidades de prevision so-
cial como instrumento complementario del sistema de Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Universitat de Valencia, Universidad Politécnica de Valen-
cia, 2005, http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/51596.pdf ,
pag. 178.

45 Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de ordenacién y supervision de los Seguros Privados. http://www.dgsfp.mineco.es/sec-
tor/documentos/legislacion/Real%20Decreto%202486.pdf
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— Indicaciones de si los mutualistas responden por las deudas socia-
les.

— Consecuencias de la falta de pago de las derramas pasivas y apor-
taciones obligatorias.

— Regulacion de sus 6rganos de gobierno.

— Forma en el que los mutualistas pueden examinar los documen-
tos relativos a las cuestiones incluidas en el orden del dia de cada
Asamblea General.

— Normas que deberan aplicarse para el cdlculo y distribucién de las
derramas.

— Normas de liquidacién de cada ejercicio social.

— Sometimiento de los mutualistas, en cuanto tales y no como to-
madores o asegurados, a la jurisdiccion de los Tribunales del do-
micilio social de la entidad.

Una vez constituida, la Junta Directiva desempefiara la funcién de 6r-
gano de control. Se encargara de ser el foro de participacién de las em-
presas, pero sin que pueda suponer un control efectivo que perjudique
a los trabajadores*.

Cuando nos referimos las mutualidades de previsién social, no debe-
mos olvidar distinguir las principales modalidades o clases que hay:

1) Mutualidades de caracter empresarial:

En estos casos, la mutualidad acttia como un instrumento de previ-
sién social empresarial®’.

En este tipo de mutualidades son en las que se dan los siguientes

requisitos:

® Todos sus mutualistas son empleados, concurriendo como socios
protectores o promotores las empresas.

e Las prestaciones que se otorguen son consecuencia de acuerdos
de previsién entre la empresa y sus empleados.

46 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pensién de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag. 209.

47 Manual de previsién social complementaria, Eusko Jaurlaritza/Gobierno Vasco,
Eusko Jaurlaritzaren Argitalpen Zerbitzu Nagusia, Vitoria-Gasteiz, 2008. http://www.
ogasun.ejgv.euskadi.eus/contenidos/informacion/manual_formacion_epsv/es_kh/ad-
juntos/Manual%20Prevision%20Social%20cast. PDF
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e Las obligaciones y derechos de los mutualistas figuran en los esta-
tutos.

2) Mutualidades de profesionales colegiados: a estas mutualida-
des también se les denomina mutualidades de previsiéon social
con cardcter alternativo. Siguiendo el articulo 2 del Real Decreto
1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de mutualidades de prevision social, es posible que determinados
colectivos profesionales, de manera voluntaria, creen otras mutua-
lidades alternativas, como se recoge en el articulo 2: “las mutualida-
des de prevision social podrdn ser ademads alternativas al régimen de
la Seguridad Social de Trabajadores por cuenta propia o auténomos”.
En este caso se agrupan profesionales que ejercen una actividad por
cuenta propia. A estos se les da la opcién de optar por las prestacio-
nes derivadas del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, o
de incorporarse a la mutualidad del colegio. Estos regimenes pro-
fesionales ofrecen al asegurado las mismas prestaciones que ofrece
la Seguridad Social y ademéas puede ampliar dichas prestaciones ya
que tiene una naturaleza complementaria.

3) Mutualidades gremiales: estas se han creado en torno al ejercicio
de alguna actividad o profesién.

4) Mutualidades de base cooperativa: la Entidad de Previsién Vo-
luntaria Lagun-Aro, perteneciente al grupo Mondragén es el ejem-
plo mas destacable de este tipo de mutualidades. En este caso, la
incorporacién de los socios es automaética y se basa en el cooperati-
vismo.

Ademas de la clasificacion anterior, algunos autores realizan la si-
guiente triple clasificacién respecto a las modalidades o clases de mu-
tualidades de previsién social que existen actualmente®:

1) Mutualidades de previsién social de ambito estatal y de ambito
autonémico: en los primeros se aplicard la Ley de Ordenacién
y Supervisién de los seguros privados, siendo competencia del
Estado su ordenacién y supervision. Sin embargo, en los segun-
dos, es decir, en los supuestos que las Comunidades Auténomas
hayan asumido competencias exclusivas en la materia, ademaés
de regirse por la ley estatal, se les aplicaran las normas dictadas
por las Comunidades Auténomas competentes.

48 TAPIA HERMIDA, A.J., Derecho de seguros y fondos de pensiones, lustel, Madrid,
2014, pag. 54-55.
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2) Mutualidades de previsién social generales y empresariales: los
primeros supuestos estdn compuestos por personas fisicas o ju-
ridicas o por otras entidades o personas protectoras quiénes a
través de sus aportaciones complementan el sistema de Seguri-
dad Social mediante la mutualidad. En los segundos supuestos,
en cambio, todos los mutualistas deben ser empleados de una
determinada empresa; las promotoras seran las empresas que los
emplean y las prestaciones que deriven de ella seran resultado
del acuerdo alcanzado entre las dos partes.

3) Mutualidades de previsién social de cobertura limitada y de co-
bertura ampliada: las mutualidades de primer tipo tienen su ca-
pacidad operativa limitada al &mbito de cobertura y a las presta-
ciones que se recogen en la Ley de Ordenacién y Supervisién de
Seguros Privados, mientras que los de cobertura ampliada gozan
de una libertad més amplia, ya que pueden otorgar prestaciones
distintas a las sefialadas en la ley. No obstante, son excepcionales
y por ello, deben pedir una autorizacién administrativa.

Respecto a los 6rganos de gobierno que existen en estas mutualidades,
son dos. Por un lado, la Asamblea General y por otro, el Consejo de
Administraciéon o Junta Directiva. Mientras el primero es un 6rgano
de expresion de la voluntad social donde todos los mutualistas pueden
participar, el segundo 6rgano es de representacién, gobierno y gestion
de la mutualidad y la eleccién de los miembros la realizaran los mu-
tualistas.

Finalmente, ;como se extinguen las mutualidades de previsién social?
En primer lugar, puede que a consecuencia de que se de alguna de las
causas recogidas en el articulo 26 de la Ley de Ordenacién y Supervi-
sién de los seguros privados (TRLOSSP), el Ministerio de Economia y
Hacienda tenga que revocar la autorizacién administrativa concedida
previamente. Entre las causas recogidas en dicho articulo estan las
siguientes: la renuncia expresa de la entidad; la mutualidad de previ-
sién social deja de cumplir alguno de los requisitos establecidos por
la Ley de Ordenacién y Supervisién de los seguros privados para el
otorgamiento de la autorizacién administrativa o incurre en causa de
disolucién...Esta revocacién no extingue la personalidad juridica, sino
que impide que la mutualidad siga ejerciendo la actividad asegura-
dora. Ademas de la revocacion, se recogen una serie de causas de di-
solucién en el articulo 27 de la misma ley, entre las que se destacan
que la revocacién de la autorizacién administrativa afecte a todas las
ramas en que opera la entidad, haber quedado reducido el nimero de
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socios a una cifra menor que la exigida legalmente... Este proceso de
disolucién, supone la extincién de la entidad. En dltimo lugar, existe
la liquidacién de la mutualidad de previsién social que consiste en la
liquidacién tanto del pasivo como del activo para después repartir el
remanente entre los socios. Una vez realizada dicha liquidacion, se
procede a la cancelacién de la inscripcién en los Registros, es decir,
tanto del Registro mercantil como del Registro administrativo de enti-
dades aseguradoras.

Las Mutualidades de Previsién Social han tenido que hacer frente a
distintos desafios durante toda su historia. Entre los desafios mas des-
tacables cabe mencionar la desregulacién financiera y la integracién
de los mercados de seguros y de prevision en la Unién Europea. Por
lo tanto, ante esta situacién las mutualidades de prevision social han
tenido que adoptar medidas de reestructuracién. Ante este hecho, se
han podido detectar los puntos fuertes y débiles que tienen las Mutua-
lidades y asi se puede decir que su incremento tendrda mucha conexién
con el arraigo social. Asimismo, jugara a su favor, la intensa relacién
que se cree entre la entidad y el beneficiario. Las caracteristicas de las
mutualidades, es decir, la ausencia de 4nimo de lucro, la autogestién,
la no diferenciacién de cuotas por grupos de edad y sexo y el sentido
solidario que tienen también son factores que les favorecen. Sin em-
bargo, hay un factor negativo que es el tamafio o dimensién de estas
mutualidades, debido a que son de tamarfio reducido y quiza les resulte
por ello mas dificil competir ante las compaiiias de seguros y fondos de
pensiones. Ademas, tendran dificultades para crecer y expandirse sin
perder su identidad, sobre todo en caso de querer entrar en mercados
internacionales. Asimismo, las mutualidades pueden tener dificultades
a la hora de encontrar directivos para trabajar para ellas, ya que éstos
prefieren trabajar en empresas capitalistas convencionales, donde des-
empefian su labor con mayor independencia respecto a los socios y
donde pueden ademas obtener mayores incentivos econémicos.

2.3. PLANES Y FONDOS DE PENSIONES

Los Planes y Fondos de Pensiones, como recoge la Ley de Regulacién
de los Planes y Fondos de Pensiones (Real Decreto Legislativo 1/2002,
de 29 de noviembre) en su articulo 1, “definen el derecho de las per-
sonas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por ju-
bilacion, supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez...”. Dicha Ley
fue desarrollada por el RD 304/2004, de 20 de febrero, que aprueba el
Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones. Al mismo modo que las
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mutualidades de previsién social, son contratos a través de los cuales
se promueve el ahorro, y se caracterizan por tener un caréacter volunta-
rio, privado y complementario. Se constituyen de manera voluntaria,
pero no son sustitutivos a la Seguridad Social publica, ademés de no
tener personalidad juridica. Los planes y fondos de pensiones tienen
una doble dimensién: econémico-financiera y social. La primera di-
mension hace referencia a la finalidad de ahorro-pensién para una in-
version rentable que permita la conservacion y el acrecentamiento del
patrimonio del plan de pensiones. La segunda dimensién, es decir, el
carécter social de los planes y fondos de pensiones se constata en que
la finalidad se centra en proteger las necesidades sociales, y ademas
los planes de pensiones de empleo tienen un caracter colectivo®. Este
caricter social puede ponerse en entredicho cuando las inversiones
financieras que realiza el plan no resultan rentables y lleve a la falta
de recursos econémicos necesarios para hacer frente a los derechos
consolidados de los beneficiarios del plan. Incluso la Ley y el Regla-
mento de los Planes y Fondos de pensiones refleja este hecho cuando
posibilita la contratacién de seguros, avales y otras garantias para la
cobertura de riesgos determinados. Por lo tanto, esta funcién social
puede quedar frustrada en funcién de los rendimientos del plan®.

El término de Planes y Fondos de Pensiones engloba dos conceptos,
por un lado, el de Planes de Pensiones y, por otro lado, el de Fondo de
Pensiones. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia
nam. 206/1997, de 27 de noviembre, dicté y definié de la siguiente
manera los planes pensiones: “consiste en un acuerdo contractual de es-
tructura compleja, con la finalidad de garantizar, como causa misma del
consentimiento de voluntades, la percepcion por los beneficiarios de una
serie de prestaciones econémicas cuando se produzcan los acaecimien-
tos previstos para su percepcion”, mientras que estableci6 la siguiente
nocién de Fondo de Pensiones: “..la creacion de masas patrimoniales
destinadas a gestionar las aportaciones de los diferentes Planes™'. Por
lo tanto, con el plan de pensiones se entiende y se hace referencia a
las reglas de funcionamiento y constitucién de ese patrimonio. Esto
es, se concretan los derechos y obligaciones de los participes y benefi-
ciarios, las prestaciones a dispensar y las obligaciones que asumen los
sujetos implicados. Estos planes deben integrarse obligatoriamente en

49 SUAREZ CORUIJO, B., Los planes de pensiones del sistema de empleo. Principios
ordenadores, Lex Nova, Valladolid, 2003, pag. 236-260.

50 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo, Aranzadi,
Navarra, 2002, pag. 145.

51 STC de 27 de noviembre de 1997, rec. 206/1997.
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un fondo de pensiones que recibe las aportaciones y contribuciones
que ha de conservar e invertir en el mercado de capitales®. Se trata de
“un instrumento de inversion de ahorro-pension acordado en un plan de
pensiones o de varios planes de pensiones”>3 y carece de personalidad
juridica®*. Puede parecer que el fondo de pensiones tiene un caracter
meramente instrumental, pero los dos instrumentos son importantes,
ya que la existencia de uno depende de la existencia del otro. Para
gestionar el fondo de pensiones el legislador regulé tres 6rganos o enti-
dades: en primer lugar, la entidad gestora del fondo, que se encarga de
la administracién del patrimonio; en segundo lugar, la entidad deposi-
taria, que su funcion es la de custodiar el patrimonio; y en tercer lugar,
la comisién de control que se encarga de controlar la administracién
que llevan a cabo las dos instituciones anteriores>®.

Hasta llegar a la actual regulacién del RD Legislativo 1/2002, de 29 de
diciembre, y su desarrollo reglamentario en el RD 304/2004, de 20 de
febrero, han existido otras dos etapas anteriores: por un lado, la apro-
bacién de la Ley 8/1987, de 8 de junio, que fue desarrollada por el RD
1307/1988, de 30 de septiembre, con la intencién de relanzar los Planes
de Pensiones; y por otro lado, la aprobacién de la Ley 20/1995, donde
se recogia la obligatoriedad de exteriorizar los compromisos por pen-
siones asumidos por los empresarios a través de estas instituciones.

Como establece RODRIGUEZ HURTADO, el plan tiene una serie de
caracteristicas®’: es voluntario, al igual que el resto de los regimenes
complementarios basados en el art. 41 CE y esta voluntariedad tiene
una doble dimensién, esto es, la dimensién institucional que hace re-
ferencia a la libertad de creacién del Plan de pensiones basdndose en
la autonomia de negociacién, y la dimensién individual, que consiste
en el derecho que tiene el trabajador de adherirse o no a un plan de
pensiones. Por otra parte, el plan no puede ser sustitutivo del sistema
publico de la Seguridad Social, es decir, la inclusién en algin Plan de

52 MORENEO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas: los planes de pensiones” ..., Op.cit., pag. 28.

53 MONEREO PEREZ, J.L., Puiblico y privado en el sistema...Op.cit., pag. 136.

54 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pensién de jubilacién a través de la
empresa...Op.cit., pag. 93.

3 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 148.

56 bid. pag. 149.

57 RODRIGUEZ HURTADO, J.L., La voluntariedad en el sistema de Proteccion Social.

Aseguramiento voluntario ptiblico y prevision complementaria, Coleccion Estudios, Ma-
drid, 2004, pag. 296-297.
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pensiones no exime de la obligacién de afiliacién y alta en el régimen
publico de la Seguridad Social; y a pesar de tener un rigido control ad-
ministrativo, tiene una naturaleza juridica privada. En cuanto a la vo-
luntariedad y libertad que recoge la Constitucién, se puede decir que el
plan tiene ciertas limitaciones como ha recordado en varias ocasiones
el Tribunal Constitucional, por ejemplo en la Sentencia 208/1988, de
10 de noviembre: “la l6gica de un régimen piiblico de proteccion social es
la [6gica de la igualdad vy de la solidaridad y que el Estado ha de respetar
ademds en su integridad la libertad de mantenimiento de sistemas volun-
tarios de proteccion, que pueden continuar existiendo al margen del Es-
tado, pero cumpliendo las exigencias que la legislacion general impone ™3
%, Por tanto, la funcién del Estado en estos casos sera la de la tutela
y control, ya que le corresponde velar los principios y elementos con-
figuradores basicos establecidos por el legislador®. En los planes de
pensiones de empleo puede cuestionarse esta voluntariedad, debido
a que la libre adhesién individual del trabajador puede quedar en en-
tredicho, por existir una adhesién automatica®'. Respecto al caracter
no sustitutivo, “supone que los regimenes privados no pueden invadir
el espacio vital reservado a la proteccion social que confiere a la Seguri-
dad Social, espacio atribuido en la Constitucién al régimen puiblico de
la Seguridad Social”™?. Por tanto, las acciones protectoras del plan de
pensiones y los de la Seguridad Social se pueden desarrollar de mane-
ra conjunta y de forma independiente. Pero, en definitiva, el plan de
pensiones “intensifica la accién prestacional garantizada por el sistema
bdsico que es ofrecido por la Seguridad Social”.

En cuanto a los sujetos que participan en dichos planes y fondos de
pensiones, se puede realizar una doble clasificacion:

Por un lado, sitian los sujetos constituyentes que lo integran tanto el
promotor del plan como los participes. En el primero, se incluye cual-
quier entidad, corporacion, sociedad, empresa, asociacion, sindicato o
cualquier otra clase de colectivo y le corresponde presentar el proyecto

58 MONEREO PEREZ, J.L., “Los planes de pensiones en el sistema de proteccién so-
cial: configuracién técnica y orientaciones...”, Op.cit, pag. 1425.

59 STC de 10 de noviembre de 1988, rec. 208/1988.

60 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 154.

61 MONEREO PEREZ, J.L., Piblico y privado en el sistema...Op.cit., pag. 139.

62 MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes...”, Op.cit.,
pag. 918.

63 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 160.
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inicial del plan de pensiones. Los segundos, son las personas fisicas
por la que se crea el plan, y puede que realicen aportaciones o no.

Por otro lado, contamos con los beneficiarios, que son las personas
fisicas que recibiran las prestaciones, hayan aportado o no al patrimo-
nio del plan.

También aparece otra figura que es el de los participes en suspenso,
esto es, los que han dejado de realizar aportaciones, pero mantienen
sus derechos dentro del plan.

Respecto a las modalidades de planes de pensiones, se pueden distin-
guir tres modalidades:

1) Planes de pensiones dependiendo de quienes sean los sujetos
constituyentes.

2) Planes de pensiones segtin sus obligaciones.
3) Planes de pensiones en funcién de sus procesos de inversién.

Dentro de los planes de pensiones que se clasifican segiin los sujetos
constituyentes, cabe encuadrar tres modalidades: en primer lugar, esta
el sistema de empleo (régimen profesional complementario) donde el
promotor puede ser cualquier entidad, corporacién, sociedad, asocia-
cién, sindicato o colectivo y los participes en este caso, seran los em-
pleados de esas. Dichos empleados pueden pertenecer tanto al sector
privado como al puiblico. En este caso es posible también que varias
entidades o empresas promuevan juntos un plan de pensiones de em-
pleo, con las determinaciones especificas®*. En segundo lugar, existe el
sistema asociado, donde el promotor o promotores son cualquier aso-
ciacién, sindicato, gremio o colectivo y los participes son sus asocia-
dos, miembros o afiliados; y en tercer lugar esta el sistema individual,
donde los participes pueden ser cualquier persona fisica y el promotor
sera uno o varias entidades financieras®. Esta altima modalidad fun-

¢ Dentro de los planes de pensiones de empleo se encuentran los planes de empleo
de promocién conjunta que pueden resultar adecuados sobre todo para las pequenas
y medianas empresas. Para la promocién de estos sistemas complementarios en las
PYMEs es importante buscar férmulas de adhesién simples. Los Planes de empleo de
promocion conjunta pueden crearse tanto por grupos de empresa como por varias em-
presas que tengan asumidos compromisos por pensiones [art.4.1.a) LPFP]. Deben lle-
var un anexo por cada empresa promotora, incorporando las condiciones particulares
relativas al plan y a sus trabajadores participes, incluyendo cuéles son las prestaciones
cubiertas y las contribuciones que deben realizarse. DELGADO PLANAS, C., Cémo
complementar la pension de jubilacion a través de la empresa...Op.cit. pag. 104-112.

6 LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J.M. et al., “Seguridad Social complementaria”,
Op.cit., pag. 75.
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ciona de acuerdo con el principio de capitalizacién individual y por
tanto, el participe realiza sus aportaciones a una cuenta individual que
se incorpora a un fondo que se encarga de invertir los recursos que ha
acumulado el participe®. De los tres modelos referentes, hay que des-
tacar que los planes de pensiones del sistema de empleo estan ganando
terreno frente al resto de las modalidades; y ello se debe principalmen-
te por el impulso o fomento que el legislador ha proporcionado a este
sistema en el sector publico, por la obligatoriedad de exteriorizacién
de los empresarios de los compromisos por pensiones asumidos y tam-
bién por el mayor espacio de intervencién que tiene la negociacién
colectiva®’.

Se puede realizar también una segunda clasificacién segtn las obli-
gaciones estipuladas. Asi, se destacan tres modalidades: por un lado,
los planes de prestacién definida donde se establece la cuantia de las
prestaciones que recibiran los beneficiarios, estableciéndola en térmi-
nos absolutos o en funcién de magnitudes como el salario, la antigiie-
dad...%8. En este caso, la responsabilidad de solvencia recae en aquellos
que lo financian, normalmente los empleadores, a los que se les puede
exigir que complementen las cotizaciones para asegurar el pago de las
pensiones®; por otro lado, los planes de aportacién definida, donde se
establece y define la cuantia de las contribuciones de los promotores
o participes que realizaran al plan de pensiones. En este otro caso, el
riesgo financiero recae en los trabajadores, determinandose la presta-
cién en base a la rentabilidad que han generado sus inversiones. En
definitiva, en esta modalidad la prestacion dependera de las aporta-
ciones realizadas y del régimen financiero-actuarial de capitalizacién
aplicable’. En ultimo lugar, se encuentran los planes mixtos, donde se
establece tanto la cuantia de la prestacién como la de la contribucién.
Teniendo en cuenta estas modalidades, y si se cruzan con las moda-
lidades anteriores, los sistemas de empleo y asociados pueden ser de
cualquiera de estas tres modalidades, mientras que los sistemas indivi-
duales sélo pueden ser de aportacién definida.

66 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 175.

67 MONEREDO, J.L., “Gestion Publica y Gestién Privada de las Pensiones” ...,Op.cit.,
pag. 383-436.

68 TAPIA HERMIDA, A.J., Derecho de seguros y fondos de pensiones...Op.cit., pag.231.

% Oficina internacional del Trabajo. Asociacién Internacional de la Seguridad Social,
Regimenes de pensiones...Op.cit, pag. 103.

70 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 181.
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Por dltimo, es posible realizar una tercera clasificacion, en funcién de
los procesos de inversién. Es decir, el fondo de pensiones puede ser ce-
rrado o abierto. El primero, iinicamente se instrumenta mediante las
inversiones del plan o planes de pensiones integrados en él, mientras
que el segundo puede recibir inversiones de otros fondos, esto es, de
fondos de pensiones de su misma categoria. La mayoria de los fondos
de pensiones son de tipo cerrado’!.

La misma ley que regula los planes y fondos de pensiones, recoge los
principios basicos de los mismos en su articulo 5 y son los siguientes:

— No discriminacién: ha de garantizarse el acceso, como la parti-
cipacion en el plan a cualquier persona fisica que retina las con-
diciones de vinculaciéon o de capacidad de contratacién con el
promotor establecidas para cada tipo de contrato. La prohibicién
de discriminacién se deriva del articulo 14 de la Constitucién, y
se traslada a la regulacion de los planes y fondos de pensiones’.
Este principio es aplicable tanto a los sujetos afectados como
a la posibilidad de introducir distintos niveles de prestaciones
y aportaciones. Expresado en otros términos, en los planes de
empleo este principio no resulta contradictorio a que las apor-
taciones realizadas por la empresa sean diferentes dependiendo
del empleado, si esta diferenciaciéon se fundamenta con razones
objetivas que han sido aceptadas en la negociacién colectiva’.
Se posibilita por tanto, la existencia de distintos subplanes, lo
que supone la diversificacién del tratamiento protector del siste-
ma privado de pensiones’*. En este sentido, este principio resul-
ta compatible con una razonable y justificada diferenciacién de
aportaciones del promotor teniendo en cuenta el acuerdo colec-
tivo establecido con cada participe”. De esta manera, cada sub-
plan integra un colectivo de la plantilla total que se veria afecta-

I DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pensién de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit. pag. 122-123.

2. SUAREZ CORUIJO, B., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., pag.
370.

3 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pensién de jubilacién a través de la
empresa...Op.cit., pag. 99.

74 Los subplanes dentro de un plan genérico implican que se creen planes mas reduci-
dos en cuanto al nimero de participes y mas adecuados a sus caracteristicas. Posibilita
a que existan distintas aportaciones y prestaciones dependiendo del subplan y por tan-
to, se da una mayor personalizacion de los planes de pensiones. ROMERO BURILLO,
A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., pag. 170.

> MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados...”,
Op.cit., pag. 921.

L 45 |



[ ENEA ISPIZUA DORNA \

do por la aplicacién de unas especificaciones diferentes dentro
del Plan de Pensiones, siendo admisible la existencia de distintas
aportaciones y prestaciones’®. El Tribunal Supremo también se
pronuncié sobre el principio de no discriminacién en los planes
y fondos de pensiones respecto a los trabajadores temporales. En
este caso, el Tribunal resolvié un litigio producido en el Banco
Exterior de Espafia por exigir un periodo minimo de antigiiedad
a los trabajadores temporales, concretamente de dos afios para
poder incorporarse al plan de pensiones, a diferencia de lo que
se les exigia a los trabajadores fijos. Con esta exigencia, se que-
daban excluidos los trabajadores temporales de las aportaciones
del promotor al plan. La respuesta del Tribunal fue clara decla-
rando que la exigencia de la vinculacién mediante un contrato de
trabajo por tiempo indefinido prevista en la regulacién del plan
de pensiones de los empleados del Banco al objeto de eximirse
del requisito del periodo de espera de dos afios no supone discri-
minacién para los trabajadores temporales, quienes en su caso
podran acceder al plan desde el mismo momento en que se con-
viertan en fijos y en igualdad de condiciones que éstos a partir
ese mismo dia (STS 2457/1991, de 26 de enero)”’. Teniendo en
cuenta que todas las reformas de los planes y fondos de pensio-
nes han tenido como finalidad la generalizacién de la previsién
social complementaria, deberian eliminarse todos los obstaculos
que impidan el acceso a los ciudadanos a estos instrumentos. Si
a esto le afiadimos que actualmente domina un mercado laboral
caracterizado por contratos temporales, nos encontramos con
dificultades a la hora de generalizar dichos sistemas complemen-
tarios. Respecto del &mbito de género, se deja constancia de que
el derecho a participar en un plan de pensiones empresarial debe
ser la misma tanto para los hombres como para las mujeres’s.
En este punto también surgen dudas sobre la participacion del
personal de alta direcciéon en un plan de pensiones del sistema
de empleo. ¢Es discriminatorio constituirse un plan de pensio-
nes donde se excluyan a los altos directivos por no formar parte
del personal afectado por el convenio? En principio, el personal
de alta direccién deberia gozar de la oportunidad de adherirse

76 MONEREO PEREZ, J.L., “Planes y Fondos de pensiones”, en. DE LA VILLA GIL,
L.E., Derecho de la Seguridad Social, 4* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag.
1005-1006.

7T STS de 26 de enero de 1993, rec. 2457/1991.
8 MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados...”,
Op.cit., pag. 922.
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al plan, sin tener la obligaciéon de adherirse por no ser personal
afectado por el convenio colectivo. No obstante, esta voluntarie-
dad de adhesiéon que gozan los altos directivos puede resultar
comparativamente desigual para el resto de los trabajadores por
tener los primeros la opcién de beneficiarse de la proteccion del
plan de pensiones del resto de los trabajadores y ademas, poder
beneficiarse de otro instrumento protector que les ofrezca el em-
pleador™.

— Capitalizacién individual: los planes de pensiones se instrumen-
tan a través de sistemas financieros y actuariales de capitaliza-
cién. La cuantia de las prestaciones de cada beneficiario, depende
de las propias aportaciones realizadas®. Es decir, el participe o el
promotor paga por lo que desea recibir®!. De este modo, la cober-
tura se resuelve por los activos que se invierten para financiar las
futuras pensiones. Por tanto, se descartan otros medios de finan-
ciaciéon como por ejemplo, la capitalizacién colectiva o el sistema
de reparto del sistema publico de Seguridad Social®?.

— Irrevocabilidad de aportaciones: las contribuciones que realizan
los promotores tendran caracter irrevocable, es decir, el promotor
tiene la obligacion de realizarlas. Tal como se establece en el arti-
culo 9 del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, “las apor-
taciones son irrevocables desde el momento en que resulten exigibles
segtin las prescripciones del citado contrato, con independencia de
su desembolso efectivo”. De esta manera, cuando el promotor rea-
liza su aportacion se produce un traspaso automatico a favor del
participe®. Esta posibilidad iinicamente se reconoce en los planes
de pensiones del sistema de empleo, donde se deja la posibilidad
de que los promotores realicen aportaciones a favor de los parti-
cipes. Con el establecimiento de este principio, se quiere ofrecer

% SUAREZ CORUJO, B., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag.410-414. Véase para mas informacion sobre el régimen juridico del alto directivo
laboral, SANCHEZ URAN-AZANA, Y., El alto directivo laboral. Un estudio juridico sobre
la titularidad vy el ejercicio del poder en la empresa, Madrid, 1991.

80 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., Las especificaciones de los
planes de pensiones del sistema de empleo. Un estudio técnico de la experiencia negocia-
dora, Comares, Granada, 2004, pag. 52.

81 AGUILERA IZQUIERDO, R., Pensiones privadas: obligaciones de las empresas y ga-
rantias de los trabajadores, Estudios de Derecho Laboral, Civitas, Madrid, 2001, pag. 142.
82 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas...”, Op.cit., pag. 279.

8 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A,, Las especificaciones de los
planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., pag. 57.
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tanto a los participes como a los beneficiarios las maximas garan-
tias respecto a los derechos de pensiones que pueden generar a
través del plan de pensiones®.

— Atribucién de derechos: son las contribuciones y las aportaciones
a los planes junto el sistema de capitalizacién los que determinan
la titularidad de una serie de derechos a los participes. En este
sentido, cuando se extingue la relacién laboral entre el participe
y el promotor de un plan de pensiones, el participe tiene unos
derechos adquiridos ya consolidados en base a lo aportado hasta
entonces. Los derechos consolidados, entonces, se podran hacer
efectivos cuando se produzca el hecho que da lugar a la presta-
cién, salvo que se pretenda movilizar los derechos para integrar-
los en otro plan de pensiones diferente o cuando se produzca un
supuesto de enfermedad grave o desempleo de larga duracion®.

— Integracién obligatoria: los planes de pensiones han de integrar-
se a un fondo de pensiones obligatoriamente. Los fondos son el
patrimonio sin personalidad juridica, y lo componen las aporta-
ciones de los miembros del plan y los rendimientos que se logran
mediante su inversion®. Esta obligatoriedad no supone su auto-
maticidad, es decir, el fondo a través de su 6rgano de control debe
admitir el plan que pretende la integracién, tras revisar el proyec-
to del plan.

— Limitacién de aportaciones: la ley establece unas aportaciones
anuales maximas a los planes de pensiones.

Ademas de los principios comentados, en los planes de pensiones pri-
vados se comparte el riesgo entre los participes y por ello, se disefian
las siguientes garantias®’: en primer lugar, se garantiza la movilidad o
transferibilidad de los derechos consolidados de un participe; en se-
gundo lugar, se debe garantizar la continuidad de los compromisos a
largo plazo y la solvencia frente a las circunstancias empresariales y del
mercado financiero; y en tercer lugar, se deben articular garantias fren-
te a la transmisién de empresa. Estas garantias se establecen gracias
a que los planes y fondos de pensiones son independientes de las em-

8 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pég. 277-279.

85 fbid. pag. 280.

8 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., Las especificaciones de los
planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., 55.

8 MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados...”,
Op.cit., pag. 933-938.

L a8 |



‘ LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

presas, debido a que estas tltimas tienen la obligacién de externalizar
los compromisos de pensiones. Ademas, los derechos consolidados por
los participes no pueden ser embargados, ni tampoco pueden ser traba
judicial o administrativa hasta que se cause el derecho a la prestacion®.

Una vez analizado el concepto, las modalidades, los principios y las ga-
rantias por los que se rigen los Planes de Pensiones, debemos pregun-
tarnos cémo se crean dichos Planes. ¢Cual es la tramitacién que ha de
seguirse? A continuacion, se detallan los pasos que deben efectuarse:

1) El promotor, elaborara el proyecto inicial del Plan con sus espe-
cificaciones. En los Planes de Pensiones del sistema de empleo,
el promotor debe informarles a los trabajadores del Plan. Las
especificaciones son aspectos que el Plan debe recoger necesaria-
mente y estan recogidos en el articulo 6 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones (TRLPFP): ambito personal del Plan y su modalidad,
normas para constituir la Comisién de Control del Plan, sistema
de financiacién, adscripcion a un Fondo de Pensiones, prestacio-
nes, contingencias y derechos y obligaciones de los participes y
beneficiarios, causas para la modificacién del Plan, normas rela-
tivas a altas y bajas de los participes, causas de terminacién del
Plan y normas para su liquidacién...8° %,

2) Formacién de una comisiéon promotora, donde estén representa-
dos tanto el promotor o promotores como los trabajadores para
negociar el proyecto.

3) En los Planes de Empleo, la comisién promotora adoptara los
acuerdos adecuados para ejecutar el proyecto inicial y recabara
dictamen de un actuario independiente sobre la suficiencia del
sistema financiero y actuarial del proyecto. Este debera ser revi-
sado al menos cada tres afos y si es necesaria una introduccién
de variaciones en las aportaciones, contribuciones, prestacio-
nes...la comisién de control propondra y acordara lo que estime
oportuno.

8 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas...”, Op.cit., pag. 316.

8 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag.101.

% DE VAL TENA, A.L., La exteriorizacion de los compromisos por pensiones: el régimen
juridico de la proteccion de los trabajadores, Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, pag.
110-111.
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4) Una vez obtenido el dictamen favorable, el proyecto se presenta-
ra ante el Fondo de Pensiones en que pretende integrarse. Este
ultimo tomara su decisién y se lo comunicara a la comisién pro-
motora del Plan de Empleo o al promotor del Plan individual o
asociado. El Fondo de pensiones analizara el proyecto del plany,
si cumple con los requisitos exigidos por la Ley de Planes y Fon-
dos de Pensiones, lo aceptara.

5) Tras esta comunicacion se podra empezar a incorporar a los par-
ticipes en el Plan. Para ello, se establecera un plazo para que los
que no quieran incorporarse al plan puedan comunicarlo por es-
crito. Esto ocurriré en los casos en los que se realiza una incorpo-
racién directa de los participes al Plan, por asi establecerse en el
convenio colectivo o acuerdo adoptado por la empresa. Con esta
integracién automatica y directa de los participantes por medio
de convenio colectivo, se potencia la negociacién colectiva a la
hora de implantar los planes del sistema de empleo. Sin embar-
go, también es posible lograr la suscripcion de los participes a
través de documentos individuales o colectivos donde se exprese
la adhesién al Plan.

Constituido el Plan de Pensiones, es necesaria su incorporacién a un
Fondo de Pensiones para atender las prestaciones derivadas de la eje-
cucién del Plan. Para ello, sera necesaria la autorizaciéon administra-
tiva previa del Ministerio de Economia, y se harda mediante escritura
publica otorgada por la entidad promotora, donde se recogera la de-
nominacién o razoén social, y el domicilio del promotor o promotores
y de las entidades gestora y depositaria, se identificard a quiénes se
representa, y la denominacién, objeto y normas de funcionamiento
del Fondo. Posteriormente, sera necesaria la inscripcién en el Registro
Mercantil y en el Registro Administrativo Especial de Fondos de Pen-
siones. Para administrar y gestionar este Fondo de Pensiones, existe la
entidad gestora que sera una Sociedad Anénima y, por otro lado, existe
la entidad depositaria que sera la que custodiara los activos financieros.
Los fondos de pensiones se caracterizan por su autonomia, que queda
reflejada en varios aspectos que mencionaba la Sentencia 206/1997 del
Tribunal Constitucional, como son los requisitos de funcionamiento
del Fondo, la estricta separacién patrimonial entre el Fondo y los pro-
motores y participes de los Planes en cuanto a la responsabilidad...”!.

Asimismo, se pueden distinguir distintas clases de fondos dependien-
do de los criterios que se tengan en cuenta. En este sentido, podran

91 MONTOYA MELGAR, A. et. al. Curso de Seguridad Social...Op.cit., pag. 191.
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ser fondos de pensiones de empleo o personales, dependiendo el tipo
de planes de pensiones que integren. Ademas, podrian ser pensiones
monoplan, donde sélo se instrumenta un tnico plan, o pensiones
multiplan en los que se instrumentan dos o mas planes. En tltimo lu-
gar, los fondos de pensiones podran ser cerrados o abiertos, teniendo
en cuenta si instrumentan exclusivamente las inversiones del plan o
planes integrados en €l o si pueden canalizar las inversiones en otros
fondos”?.

La financiacién de dichos Planes se basa en las aportaciones realizadas
tanto por parte de los participes como por los promotores en caso de
los Planes del Sistema de Empleo. Estas aportaciones estardn destina-
das a cubrir las contingencias de jubilacién, incapacidad permanente
total, absoluta y gran invalidez, viudedad, orfandad y dependencia se-
vera o gran dependencia del participe. Las prestaciones que se abonan
por dichas contingencias son de caracter dinerario y podran ser recibi-
das por los beneficiarios, tanto en forma de capital, de renta, o mixtas.
En el primer supuesto, se da un pago tnico inmediato a la fecha de la
contingencia, mientras que, en el segundo caso, se realizan dos o mas
pagos cada afno. En ultimo lugar, existe la posibilidad de combinar
rentas con un pago en forma de capital. El tiempo en el que se percibe
la prestacién sera fijada por el participe o beneficiario.

Existen medios de control y supervision de los Planes y Fondos de Pen-
siones y éstos pueden ser tanto privados como publicos. Respecto al
control interno de los Planes de Pensiones, es importante recordar que
debe crearse una comisién de control, bien en los Planes de Pensiones
de Empleo como en los Asociados. Esta comisién juega un doble papel,
esto es, por un lado es el supervisor del funcionamiento del plan y por
otro lado, sirve como instrumento de participacién y representacion de
los interesados®®. Asi, estara formada por los representantes del pro-
motor o promotores, los representantes de los participes y de los be-
neficiarios. Estos pueden ser designados por la Comisién Negociadora
del Convenio o por acuerdo de los representantes de los trabajadores.
En este acto de designacién podemos observar la vinculacién que el
legislador quiso impulsar entre la negociacién colectiva y los planes de
pensiones®. Sin embargo, esta vinculacién siempre ha sido controver-

92 TAPIA HERMIDA, A.J., Manual de derecho de seguros y fondos de pensiones, Thom-
son, Civitas, Navarra, 2006, pag. 317-318.

9 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensio-
nes privadas...”, Op.cit., pag. 310.

% MONEREO PEREZ, J.L.y FERNANDEZ BERNAT J.A., “Los planes y fondos de pen-
siones en el contexto de la reforma de los sistemas de proteccién social: ¢continuidad
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tida y asi fue también el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
respecto a la designacién de los miembros de la comisién de control, ya
que lo declaré inconstitucional (STC 128/2010, de 29 de noviembre)®.
Pero el legislador reformulé dicha disposiciéon mediante la Ley 27/2011,
para que se mantuviese la via de intervencién de la negociacién colec-
tiva en el nombramiento de los miembros del 6rgano de supervisiéon y
control del plan. Participando en la comisién de control, los participes
asumen facultades en la gestién del desenvolvimiento de su plan de
pensiones®. En definitiva, se fomenta la participacién activa de los su-
jetos directamente interesados en las instituciones de prevision®’. Asi
lo constaté también el Tribunal Supremo cuando aludia a que la co-
misién de control debe estar formada por representantes del promotor
o promotores, participes y beneficiarios, de forma que se garantice la
presencia de todos los intereses. Ademads, esa comisién se caracteriza
por tener dos colegios electorales uno de participes y otro de beneficia-
rio por tener listas abiertas y por el voto que seré libre, directo y secre-
to (STS 4366/1999, de 29 de noviembre)®®. En los Planes de pensiones
individuales la funcién de la comisién la desempenara el promotor. La
Comision refleja la participacién directa que tienen los interesados en
la gestién de los Planes y Fondos de pensiones. La representacién de la
comisién de control debe mantener varios criterios, como por ejemplo
una representacion paritaria de los promotores®. Por lo tanto, ¢quiénes
pueden ser elegibles? Por un lado, los promotores pueden ser los par-
ticipes del plan, siempre y cuando no estén en suspenso por extincion,
o tengan suspendida la relacién laboral y los beneficiarios, siempre y
cuando les corresponda una representacién en la comisién de control.
No obstante, existe una prohibicién: para ser miembro de la comisién
de control no se puede ostentar participacion superior al 5% del capital
social en una entidad gestora de su fondo de pensiones, ni adquirir ac-
ciones de la misma durante su cargo en la comisién de control!®,

o renovacion?” en. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 31,
Universidad de Granada, 2012, pag. 29-30.

95 STC de 29 de noviembre de 2011, rec. 128/2010.

% MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados...”,
Op.cit, pag. 931.

97 MONEREO PEREZ, J.L., Piiblico y privado en el sistema de pensiones...Op.cit., pag.
300.

%8 STS de 29 de noviembre de 2000, rec.4366/1999.

% MONEREO PEREZ, J.L., “Los principios constitutivos de los planes privados...”,
Op.cit., pag. 932.

100 MMONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., Las especificaciones de los
planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., pag.144.
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Segun el articulo 7 de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones, la comisién de control tiene las siguientes funciones que no
son las tinicas ya que en las propias especificaciones del plan pueden
ampliarse y complementarse:

— Supervisar el cumplimiento de las clausulas del plan en todo lo
que se refiere a los derechos de sus participes y beneficiarios.

— Seleccionar el actuario o actuarios que deban certificar la situa-
cién y dinamica del plan.

— Nombrar los representantes de la comisién de control del plan en
la comision de control del fondo de pensiones al que esté adscrito.

— Proponer y, en su caso, decidir en las demés cuestiones sobre las
que la presente Ley le atribuye competencia.

— Representar judicial y extrajudicialmente los intereses de los par-
ticipes y beneficiarios en relacion con el plan de pensiones.

— Resolver las reclamaciones que le formulen los participes y los
beneficiarios.

— Revisar y modificar las especificaciones del plan. En esta tarea
pueden aparecer discrepancias entre la representacién de los par-
ticipes y beneficiarios o/y los representantes del promotor. Para
solucionar dichos problemas algunos planes y fondos de pensio-
nes recogen el arbitraje como medio adecuado de solucién de con-
flictos!01.

Ademas de la comisién de control de los Planes de pensiones, debe
mencionarse la comision de control del Fondo de pensiones. Al igual
que la comisién de control de los Planes de pensiones, esta representa
a los intereses de los promotores, participes y beneficiarios. Cuando el
fondo instrumente diversos planes, la comisién de control del fondo
de pensiones se formara con representantes de todas las comisiones
de control de los planes. En las normas de funcionamiento se debera
establecer el procedimiento para la eleccién y renovacién de los miem-
bros y la duracién de su mandato'%?. Las funciones de dicha comisién
se establecen en el articulo 14.2 de la Ley de Regulacién de los Planes
y Fondos de Pensiones:

— Supervisién del cumplimiento de los planes adscritos.

101 1bid. P4g. 162.
102 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacién a través de la
empresa...Op.cit., pag. 125-126.
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— Control de la observancia de las normas de funcionamiento, del
propio fondo y de los planes.

— Nombramiento de los expertos cuya actuacién esté exigida en la
presente Ley, sin perjuicio de las facultades previstas dentro de
cada plan de pensiones.

— Propuesta y, en su caso, decisién en las demas cuestiones sobre las
que la presente Ley le atribuye competencia.

— Representacién del fondo, pudiendo delegar en la entidad gestora
para el ejercicio de sus funciones.

— Examen y aprobacién de la actuaciéon de la entidad gestora en
cada ejercicio econémico, exigiéndole, en su caso, la responsabili-
dad prevista en el articulo 22 de esta Ley.

— Sustitucién de la entidad gestora o depositaria, en los términos
previstos en el articulo 23.

— Suspensién de la ejecuciéon de actos y acuerdos contrarios a los
intereses del fondo.

— En su caso, aprobacién de la integracién en el fondo de nuevos
planes de pensiones.

Tanto la comisién de control de los planes de pensiones como la comi-
si6n del fondo de pensiones para desempenar sus funciones necesitan
informacion precisa que, en su caso, podria chocar con el articulo 18
de la Constitucién y con la Ley sobre tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal. En este sentido, los Tribunales determi-
naran el alcance de este derecho a la informacién para no vulnerar el
derecho a la intimidad!®.

Ademas del control interno hasta ahora mencionado, existe un control
externo por parte del Ministerio de Economia y Hacienda en concreto,
mediante la Subdireccién General de Planes y Fondos de Pensiones.
Le corresponde a este organismo la supervision externa de los Planes y
Fondos de Pensiones y sus funciones son las siguientes!%4:

— Dar la autorizacién correspondiente de inscripcién y registro ad-
ministrativo previo al inicio de actividad de cualquier nuevo Plan
o Fondo y posteriores modificaciones de su Reglamento.

103 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag. 113-114.

104 FONT DE MORA SAINZ, P. et al., Planes de pensiones y exteriorizacién de los com-
promisos empresariales, Tirant Monografias, Valencia, 2000, pag. 52-53.
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— Autorizar la inscripcién de cualquier nueva Sociedad Gestora, asi
como cualquier modificacién posterior.

— Recibir, revisar y verificar la informacion reservada de los estados
financieros remitidos, y referidos tanto para los Planes y Fondos,
como para las Entidades Gestoras. En esta funcién, el Ministerio
de Economia y Hacienda, vigilard y comprobara que se cumple la
normativa vigente de los Planes y Fondos de Pensiones, y adopta-
ra medidas, en caso de situacién de crisis, para preservar y restau-
rar la solvencia de éstos.

— Calificar las infracciones que puedan cometer los Fondos y Enti-
dades Gestoras, y en su caso sancionarlas. Estas infracciones se
regulan en la Seccién 4* del Capitulo IX de la Ley de Regulacién
de los Planes y Fondos de Pensiones, y se clasifican dichas infrac-
ciones en leves, graves y muy graves.

La Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones recoge las
causas de terminacién y disolucién o liquidacién de los Fondos de
Pensiones. Asi, los Planes de Pensiones finalizaran cuando se dé algu-
na de estas causas:

1) No cumplir los principios basicos recogidos en la Ley.

2) Paralizacién de su Comisién de control y por ello, la imposibili-
dad de funcionar.

3) Cuando el Plan no haya cumplido las medidas previstas en un
plan de saneamiento en el plazo establecido, o cuando habiendo
requerido para ello, no lo haya realizado.

4) Imposibilidad de efectuar las modificaciones necesarias estable-
cidas en la revision del Plan.

5) Ausencia de participes y beneficiarios en el Plan durante mas de
un ano. Para que pueda finalizarse el plan por esta causa, sera
necesario que se garanticen los derechos de los participes en sus-
penso o que se transfieran a otro Plan de pensiones!®>.

6) Disolucién del promotor del Plan.
7) Cualquier otra causa establecida en las especificaciones del Plan.

Siguiendo el articulo 15 de la Ley de Regulacién de Planes y Fondos de
Pensiones, donde se regula la disolucién y liquidacién de los Fondos
de pensiones, seran causas de disolucién los siguientes:

105 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., Las especificaciones de los
planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit., pag. 165.
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1) La revocacion de la autorizacién administrativa.

2) La paralizacion de su Comision de control, de modo que resulte
imposible su funcionamiento, en los términos que se fijen regla-
mentariamente.

3) La renuncia de la entidad gestora o depositaria, si transcurridos
dos anos no se designara una entidad sustitutiva, o bien fueran
aquéllas disueltas como consecuencia de un procedimiento con-
cursal, y en el plazo de un afio se designasen nueva o nuevas
entidades.

4) La decision de la Comisién de control, o en ausencia de ésta, por
acuerdo favorable de su promotor, la entidad gestora y deposita-
ria.

5) Por cualquier otra causa establecida en sus normas de funciona-
miento.

Una vez realizada la disolucién, se abre el periodo de liquidacién, de
la que se encargaran la comisién de control junto con la entidad ges-
tora y la entidad depositaria. De todas formas, antes de llegar a este
paso, es decir, a la liquidacién, se exigira la garantia individualizada
de las prestaciones causadas y la continuidad de los Planes adscritos
mediante otro Fondo ya constituido o aun por constituir. Asimismo,
los participes tienen un plazo para que designen el plan al que deseen
que se les transfieran sus derechos consolidados. El acuerdo de dicha
disolucién ha de inscribirse tanto en el Registro Mercantil como en el
Registro Administrativo especial de los Planes y Fondos de Pensiones y
debera ser publicado en el Boletin Oficial del Registro Mercantil.

2.4. CONTRATO DE SEGURO

El contrato de seguro, como se recoge en el articulo 1 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS), es aquél por el que el
asegurador se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso de
que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a indem-
nizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o
a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas. De
esta definicion, podemos extraer los siguientes elementos basicos!%: en
primer lugar, el interés, que se entiende como la relacién de contenido
econémico que existe entre un sujeto y un objeto; en segundo lugar, el

106 TAPTIA HERMIDA, A.J., Manual de derecho de seguros y fondos de pensiones..., Op.cit,
pag. 151-152.

| 56 |



‘ LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

riesgo, y éste debe estar bien delimitado y con claridad en la péliza de
seguro, ya que cuando suceda ese evento dafioso nacera la obligacién
que asume el seguro ante ese riesgo; en tercer lugar, la flexibilidad y
amplitud, que permite los seguros contra dafios pero también los segu-
ros de personas; en ultimo lugar, es destacable el tipo de relacion exis-
tente entre el tomador y el asegurador, debido a que mientras el prime-
ro esta obligado a pagar en todo momento si quiere tener la cobertura
del asegurador, el segundo tnicamente pagara la prestaciéon cuando
suceda el evento asegurado. Supone una relacién juridica compleja, ya
que los vinculados por el contrato de trabajo recurren a una técnica y
a un sujeto mercantil para establecer la gestién de las mismas. En este
sentido, mientras trabajadores y empresario se encuentran vinculados
por una relacién laboral, el asegurador y empresario-tomador estan
vinculados al &mbito mercantil que regula la actividad aseguradora!'®’.

Ademas de la Ley de Contrato de Seguro, han de tenerse en cuenta otras
normas como la LOSSP y el Reglamento que desarrolla esta ley. Sin
embargo, en algunos supuestos la LCS funcionara de manera supleto-
ria, ya que algunos seguros concretos tienen una normativa especifica.

La Directiva 80/987/CEE, de 20 de octubre, relativa a la proteccién
de los trabajadores frente a la insolvencia del empresario, ya recogia
en su articulo 8 la obligacién de los Estados miembros a garantizar
a los empleados sus derechos en materia de previsién suplementaria
o complementaria bajo tal situacién en la compafiia mercantil. Para
cumplir con esta directiva, el Estado espafol aprobd la prohibicién de
mantener fondos internos para asegurar los compromisos por pensio-
nes asumidos por el empresario. La alternativa a esta prohibicién, por
tanto, descansa en tener que acudir a sistemas de gestiéon externos a
la empresa y asi ofrecer mayor garantia a la hora de cumplir las obli-
gaciones asumidas por las empresas. Existen distintos instrumentos
para llevar a cabo esta externalizacién, pero los contratos de seguros
son un instrumento idéneo para cumplir esta obligacién de exteriori-
zacién como se recoge tanto en la Ley de Planes y Fondos de Pensiones
(disposicién adicional 1*) como en el RD 1588/1999, de 15 de octubre,
por el que se aprobd el Reglamento sobre la instrumentacién de los
compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y
beneficiarios.

Estas empresas, pueden contratar dichos seguros por decisiéon unila-
teral o colectiva, con las entidades aseguradoras que tengan autoriza-

107 YANINI BAEZA, J., “La Seguridad Social complementaria. Mejoras voluntarias...”,
Op.cit., pag. 963.
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cién administrativa. Respecto a las modalidades existentes, hay que
destacar tres'®: en primer lugar, el seguro puede ser para el caso de
la muerte del asegurado; en segundo lugar, existe el seguro para caso
de vida, donde se tendra en cuenta que el asegurado sobreviva en una
determinada fecha; y en tercer lugar, los seguros mixtos, donde el ase-
gurador cubre tanto el riesgo de muerte como el de sobrevivencia. En
ciertas ocasiones se ha realizado una doble clasificacion, distinguien-
do entre seguros de dafos en sentido estricto y seguros de personas
y en este ultimo grupo distinguiendo los siguientes contratos: de ac-
cidentes, de enfermedad y asistencia sanitaria y el seguro de vida. El
seguro de accidentes cubre una lesién corporal que produce una in-
capacidad temporal o permanente o la muerte; por su parte, el seguro
de enfermedad consiste en el pago de los gastos de asistencia sanitaria
y farmacéutica y el seguro de asistencia sanitaria cubre la asistencia
médica y quirdrgica; y el seguro de vida consiste en el pago de una
prestaciéon cuando se produzca un evento que se refiere a la duracién
de la vida humana'®.

A pesar de la existencia de las modalidades comentadas, todas ellas
retnen las siguientes caracteristicas!!?:

1) Se trata de un contrato aleatorio, porque el asegurador se obliga
a pagar una prestacion ante un siniestro, que es eventual, sin co-
nocer el alcance hasta que suceda el hecho causante.

2) Es un contrato oneroso, bilateral y sinalagmatico.

3) Es un contrato tinico y sus efectos se extienden a lo largo de un
periodo de tiempo.

4) Se trata de un contrato consensuado y por tanto, es necesario el
consentimiento de las partes.

5) Es un contrato de adhesién, porque el asegurador previamente
establece la base de las condiciones generales y particulares que
después las aprobara el tomador con su adhesion.

En cuanto a las personas participantes del contrato de seguro, hay que
destacar los siguientes:

108 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccion social complementaria...Op.cit., pag. 232.

109 AGUILERA IZQUIERDO, R., Pensiones privadas: obligaciones de las empresas vy ga-
rantias...Op.cit., pag. 160.

110 TAPIA HERMIDA, A.J., Derecho de seguros y fondos de pensiones...Op.cit., pag. 140-
141.
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1) El asegurador: El asegurador, serd aquella entidad aseguradora,
privada como publica, que cumpla los requisitos o condiciones
de acceso y de ejercicio de la actividad y es la persona que asu-
me el pago de la indemnizacién cuando se produzca el evento
que esta asegurado. Si se retrasa en ese pago, el legislador en
el articulo 20 de la LCS regulé con la finalidad de proteger al
asegurado, la indemnizacién de dafios y perjuicios causados por
la mora del asegurador. Aunque la obligacién principal consiste
en el pago de la prestacion, conforme al articulo 5 de LCS, el
asegurador debe entregar la péliza o, al menos un documento de
cobertura provisional al tomador del seguro.

2) El tomador del seguro: es la persona que contrata el seguro
con el asegurador siendo su obligacién principal el pago de la
prima que esté estipulada en la péliza. En el caso del seguro de
vida, serd la empresa la que asuma los compromisos por pen-
siones con sus trabajadores y por eso, sera la que se encargara
del pago de las primas. De manera excepcional es posible que la
empresa incorpore tinicamente a un trabajador en la pdliza de
seguro por tener asumidos compromisos por pensiones tinica-
mente con €l y no con el resto de los trabajadores'!!. Es de gran
importancia no olvidar que esta prohibido que el tomador del
seguro sea un grupo de empresas o una asociacién empresarial.
Ademas de la obligacién principal, “el tomador de seguro o el
asegurado deberdn, durante el curso del contrato, comunicar al
asegurador, tan pronto como le sea posible, todas las circunstan-
cias que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran
sido conocidas por éste en el momento de la perfeccion del con-
trato no lo habria celebrado o lo habria concluido en condiciones
mads gravosas” (art. 11 LCS).

3) El asegurado: es el titular del interés asegurado, es decir, la per-
sona que asume el riesgo y es el trabajador al que se le facilita la
prestacion en caso de que suceda el evento que esta cubierto.

El asegurado y el tomador del seguro pueden ser la misma perso-
nay en este caso, sera un seguro por cuenta propia, mientras que
si no coinciden, se habla de seguro por cuenta ajena!'?. En este
ultimo supuesto, se requiere del asegurado su consentimiento en

111 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag.173.

112 A CASA GARCIA, R., Contrato de seguro y previsién social complementaria en el
dmbito laboral, Fundaciéon Mapfre Estudios, Madrid, 2000, pag. 64.
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los seguros para el caso de muerte o sobre su integridad corporal
y debe tratarse de un consentimiento formal por escrito!!3.

4) Beneficiario: es la persona que tiene la legitimidad para recla-
mar la prestacién asegurada ante el asegurador. Para identifi-
car dichos beneficiarios, habra que observar los términos de la
designacién que el propio asegurado haya comunicado en ulti-
mo lugar al asegurador'!4. Asi, las contingencias de jubilacién,
jubilacién asimilable e invalidez corresponderan al propio ase-
gurado, mientras que en el supuesto de fallecimiento, seran be-
neficiarias las personas designadas por el asegurado'!>. Esta de-
signacién debe realizarse de modo que no ocasione dudas sobre
su identificacién, determinando nombre y apellidos u omitiendo
estos datos, pero estableciendo las condiciones o requisitos para
su identificacién posterior. En caso de no realizarse esta desig-
nacion, habra que aplicar lo establecido en la péliza o convenio
colectivo!'®,

Los sujetos asegurados como los beneficiarios disfrutan de derechos
de informacion sobre la poliza del seguro!!’, debido a que no tienen
la posibilidad de participar y controlar las condiciones de péliza en
contraposicién a los Planes y Fondos de Pensiones. Esta informacién
cen qué se basa? Por un lado, la aseguradora esta obligada a entregar
al asegurado un certificado de seguro donde conste su incorporacion

13 DE VAL TENA, A.L., La exteriorizacién de los compromisos por pensiones...Op.cit.,
pag. 146.

114 YANINI BAEZA, J., “La Seguridad Social complementaria. Mejoras voluntarias...”,
Op.cit, pag. 967.

115 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacién a través de la
empresa...Op.cit., pag. 177.

116 YANINI BAEZA, J., Las mejoras voluntarias en la seguridad social. Régimen del segu-
ro colectivo laboral, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1995, pag. 95-96.

117 La entidad aseguradora debera informar al tomador antes de celebrar el contrato,

el nombre del Estado miembro en el que se establezca el domicilio social de la enti-
dad y su direccion. Esta informacién debe constar en la péliza o en el documento de
cobertura provisional. Asimismo, antes de celebrar el contrato de seguro, el tomador
de seguro debera recibir una nota informativa clara y precisa donde se recojan entre
otros, la denominacién social de la empresa contratante y su forma juridica, duracion
del contrato, condiciones, plazos y vencimientos de las primas, indicaciones generales
relativas al régimen fiscal aplicable...y las modificaciones de éstas si se producen. Por
su parte, los trabajadores adheridos al contrato y los beneficiarios, deben recibir una
vez al afio minimo, una certificacién por parte de la entidad aseguradora donde se
refleje el nimero de péliza, situacion individualizada del pago de primas, los rescates
y reducciones efectuadas que le afecten y las coberturas y prestaciones que tiene. DEL-
GADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la empre-
sa...Op.cit., pag. 180-181.
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o renovacién de la péliza. Por otro lado, los asegurados y beneficiarios
una vez al afio, recibirdn un certificado donde se recoja, entre otros
datos, el numero de pdliza, rescates y reducciones que les afecten,
prestaciones del beneficiario garantizadas... (art. 34 RD 1588/1999).
Mediante acuerdo colectivo puede acordarse la ampliacién de esta in-
formacién. Ya se recogia en el Informe de Evaluacion y Reforma del
Pacto de Toledo, en la sesién celebrada en el Congreso de los Diputa-
dos del 29 de diciembre de 2010 que “En linea con las recomendaciones
para el sistema ptiblico de pensiones, la Comision considera necesario
que se mejoren los sistemas de informacion a los participes y a los be-
neficiarios de los sistemas complementarios, de modo que la misma sea
mds personalizada y, mediante su simplificacion y el uso de un lenguaje
mds sencillo, permita que sus destinatarios tengan, en todo momento,
un conocimiento exacto y periddico de los derechos consolidados que
van generando, asi como de los gastos que se le imputan, de modo que
se logre un mayor grado de responsabilidad individual sobre la previ-
sion complementaria.” (Recomendacién n° 16). La entidad asegurado-
ra debe entregar también al asegurado un certificado de seguro con
motivo de su incorporacién al colectivo asegurado o de la renovacién
de la poliza cuando se trata de seguros temporales!'3,

Un contrato de seguro de vida es un tipo de seguro de personas pu-
diendo cubrir las contingencias de jubilacién, incapacidad permanen-
te total, absoluta y gran invalidez, viudedad y orfandad, y fallecimien-
to, aunque el mismo contrato siempre debera determinar de manera
expresa qué es lo que cubre. La razén de ello estriba en que la entidad
aseguradora asumira expresamente lo dispuesto en el contrato y no lo
establecido en convenio colectivo!'®. Por eso, se destaca la importancia
de determinar, directa y expresamente, las coberturas que asuma el
asegurador, sin admitirse la mera remisién a convenios colectivos para
definir las primas, las prestaciones aseguradas o cualquier otro ele-
mento propio del compromiso que se asume mediante la péliza'?°. Una
vez concretado en el contrato lo que asumira la entidad aseguradora,
ésta debera pagar la indemnizacién cuando se produzca el siniestro o
evento que esté asegurado en el tiempo estipulado, ya que, si se retrasa
en el pago, debera de indemnizar al asegurado por dafios y perjuicios

118 DE VAL TENA, A.L., La exteriorizacién de los compromisos por pensiones...Op.cit.,
pag. 167.

119 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccién social complementaria...Op.cit., pag. 237-238.

120 DELGADO PLANAS, C., Cémo complementar la pension de jubilacion a través de la
empresa...Op.cit., pag. 175-176.
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a excepcion de que se produzca dicho siniestro por dolo o mala fe del
asegurado. No obstante, antes de efectuarse el pago de la pensién, hay
otros actos que han de tramitarse: en primer lugar, comunicar el si-
niestro al asegurador correspondiente; y en segundo lugar, solicitar el
pago de la prestacion devengada por parte de las personas legitimadas
para su percepcion, el mismo asegurado o los beneficiarios!?!.

Respecto a las obligaciones que tiene la entidad aseguradora, princi-
palmente es digno de mencion el pago de la indemnizacién cuando se
produzca el siniestro o evento asegurado, siempre y cuando no haya
dolo o mala fe por parte del asegurado. El resto de las obligaciones se
estableceran en el contrato de seguro!??. ;Qué ocurre en caso de que se
haya producido una sucesién de companias aseguradoras? ¢Quién es
el responsable del pago de las obligaciones? En estos casos, lo que de-
termina el régimen de imputacién de responsabilidades es el momento
del hecho causante!?3.

No se debe olvidar que, en este tipo de contratos, existe el derecho de
rescate y el derecho de reduccién y participacién en beneficios recono-
cidos en el articulo 94 de la Ley de Contrato de Seguro. El primero, se
produce cuando el contratante del seguro no quiere o no puede seguir
con el contrato, y con este derecho puede percibir una compensacién
por parte de las primas pagadas que corresponden a riesgos futuros.
En este caso, se produce una denuncia unilateral del contrato que se
basa en la voluntad del tomador del seguro'?*. De la siguiente forma lo
recoge el articulo 96 de la Ley de Contrato de Seguro: “El tomador que
haya pagado las dos primeras anualidades de la prima a la que corres-
ponda el plazo inferior previsto en la pdliza podrd ejercitar el derecho de
rescate mediante la oportuna solicitud, conforme a las tablas de valores
fijadas en la pdliza”. Y el segundo, consiste en evitar la resolucién o
suspension del contrato de seguro por no poder pagar la prima en su
totalidad o parcialmente. Asi, se modificara el contrato, reduciendo la
cuantia de la prestacién asegurada. El derecho a la reduccién corres-
ponde al tomador del seguro, quién lo realizara mediante la declara-

121 YANINI BAEZA, J., Las mejoras voluntarias en la seguridad social. Régimen del segu-
ro colectivo laboral...Op.cit., pag. 287-291.

122 AGUILERA IZQUIERDO, R., Pensiones privadas: obligaciones de las empresas y
garantias...Op.cit., pag. 179-185.

123 YANINI BAEZA, J., “La Seguridad Social complementaria. Mejoras voluntarias...”,
Op.cit., pag. 977.

124 LA CASA GARCIA, R., Contrato de seguro y previsién social complementaria en el
dmbito laboral...Op.cit., pag. 123.
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cién de voluntad correspondiente destinado al asegurador'?. Hay que
tener en cuenta también que el tomador del seguro tiene derecho de
rehabilitar la péliza en cualquier momento antes del fallecimiento del
asegurado!'?®. Estos dos derechos mencionados son limitados, porque
el rescate por parte del trabajador sélo se podra ejercer en algunos su-
puestos especiales como son, por ejemplo, el cese o extincién de la re-
lacién laboral del asegurado, en casos de desempleo de larga duracién
y enfermedad grave del asegurado...!?’. Por su parte, el empresario
podré ejercer su derecho a rescate en dos supuestos: en primer lugar,
para mantener en la péliza la adecuada cobertura de los compromi-
sos por pensiones que estan en vigor; en segundo lugar, el empresario
puede “movilizar” los derechos econémicos generados a otro contrato
de seguro o a un fondo de pensiones, manteniendo en el nuevo ins-
trumento asegurador los compromisos por pensiones transferidos. En
este caso, estamos mas ante un supuesto de movilizacién de la provi-
siébn mas que ante un supuesto de rescate!?8,

En resumen, de los tres instrumentos de previsién social analizados,
llama poderosamente la atencién que el Gobierno espafol ha dado
preferencia a los Planes y Fondos de Pensiones, considerando que son
la férmula idénea para desarrollar la previsién social complementaria.
Sin embargo, tradicionalmente, han sido las mutualidades de previ-
sién social las que han prevalecido por diversas razones: por un lado,
la vinculacién que existe de ciertos colectivos con sus mutualidades
favorece a estas instituciones; por otro lado, también lo hace la ausen-
cia del animo de lucro que tienen estas entidades; el ambito objetivo
de las mutualidades es mas amplio que el de los planes de pensiones;
y los costes del sistema de las mutualidades de previsién social es me-
nor que el de los Planes y Fondos de Pensiones. En las mutualidades
de previsién social existen limites para los gastos de administracién
establecidos por el Ministerio de Economia y Hacienda que no pueden
superarse, pero los Planes y Fondos de Pensiones no tienen dichas li-
mitaciones y ademas tienen una serie de gastos, como por ejemplo el
funcionamiento de las Comisiones de Control que provocan gastos que
deben ser afrontados por el Fondo de Pensiones.

125 Thid. pag. 118.
126 TAPIA HERMIDA, A.J., Derecho de seguros y fondos de pensiones...Op.cit., pag. 205.

127 ESCRIBANO GUTIERREZ, J., Flexibilidad y compromisos por pensiones. El contrato
de seguro como instrumento de exteriorizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 125.

128 AGUILERA IZQUIERDO, R., Pensiones privadas: obligaciones de las empresas y ga-
rantias...Op.cit., pag. 187-188.
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Por su parte, los Planes y Fondos de Pensiones tienen sus ventajas
indudables respecto a los contratos de seguro. Asi, mientras en los pla-
nes y fondos de pensiones la titularidad de los recursos patrimoniales
la ostentan los empleados participes y beneficiarios, en los contratos
de seguro es una entidad aseguradora la que posee la titularidad. Esto
se debe a que los planes y fondos de pensiones se caracterizan por no
tener personalidad juridica mientras que los contratos de seguro si'?°.
Asimismo, en los planes de pensiones, los trabajadores gozan de la
participacién en la gestién y control de la institucién, mientras que en
el seguro colectivo no tienen derecho de participacién, sino tinicamen-
te derecho de informacién'°.

Sin embargo, el tratamiento fiscal que ofrezca el legislador tendra re-
levancia tanto en las mutualidades de previsién social como en los
Planes y Fondos de Pensiones. Asi se manifestaban AVALOS MUNOZ
y SANZ VALDEZ “el futuro de las Mutualidades de Previsién Social
va a depender en gran medida del tratamiento fiscal que les otorgue el
legislador”'3!. En la realidad, lo que ha sucedido histéricamente es que
el legislador ha concedido un tratamiento més favorable a los Planes y
Fondos de Pensiones.

3. DISTRIBUCION COMPETENCIAL ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS EN MATERIA DE PROTECCION SOCIAL COMPLEMEN-
TARIA

Antes de analizar la distribucién competencial en materia de pro-
teccién social, es evidente el papel tan importante que tienen el ni-
vel asistencial y complementario en la Seguridad Social contributiva
que resulta incompleta. Esto es, los niveles contributivos, supletorios y
complementarios funcionan como vasos comunicantes. En este senti-
do, si avanza uno de ellos el otro sufrira un retroceso!32. No obstante,
esta teoria puede romperse si observamos las posibilidades de ahorro y

129 ROMERO BURILLO, A.M., Los planes de pensiones del sistema de empleo...Op.cit.,
pag. 221.

130 MONEREO PEREZ, J.L y FERNANDEZ BERNAT J.A., “Los planes y fondos de
pensiones en el contexto de la reforma de los sistemas de proteccién social...”, Op.cit.,
pag. 34.

131 MALDONADO MOLINA, FJ., Las mutualidades de prevision social como entidades
aseguradoras, Comares, Granada, 2001, pag.480.

132 MALDONADO MOLINA J.A,, “Distribucién de competencias en materia de seguri-
dad social y asistencia social: Sentencia TC 239/2002, de 11 de diciembre” en. El control
de Constitucionalidad de las Normas Laborales y de la Seguridad Social, Thomson Reu-
ters Aranzadi, Primera edicién, 2015, pag. 691.
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los niveles salariales actuales de los ciudadanos, porque con un salario
medio o bajo, el deterioro del sistema publico de pensiones puede sig-
nificar la disminucién de la proteccién, el aumento de la desigualdad y
el aumento de la pobreza.

En 1978, afo en el que se aprobé la Constitucién, el Estado perdié
el monopolio legislativo, debido a que se les reconocia facultades le-
gisladoras y reglamentarias a las Asambleas y 6rganos ejecutivos de
las Comunidades Auténomas. A partir de entonces, por lo tanto, “las
Comunidades Auténomas pueden asumir la ejecucion de la legislacion
laboral, desarrollar las normas estatales en materia de Seguridad So-
cial y ordenar, como competencia exclusiva, la politica de asistencia
social”'33. Esta nueva organizacién planteé confusion en el ordena-
miento, ya que determinar qué Ambitos corresponden al Estado y qué
alas Comunidades auténomas en materia de proteccién social se con-
virtié en una cuestiéon compleja. De todas maneras, la Constitucién ha
limitado la competencia atribuida a las CCAA. Cuando se realiza esta
distribucién de competencias, es necesario tener en cuenta algunos
preceptos de la CE:

— Art. 2. CE: “La Constitucion se fundamenta en la indisoluble uni-
dad de la Nacion espaviola, patria comiin e indivisible de todos los
espaiioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran v la solidaridad entre to-
das ellas”.

— Art.138.CE: “1. El Estado garantiza la realizacion efectiva del princi-
pio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucion, ve-
lando por el establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado
v justo entre las diversas partes del territorio espatiol, y atendiendo
en particular a las circunstancias del hecho insular. 2. Las diferen-
cias entre los Estatutos de las distintas Comunidades Auténomas
no podrdn implicar, en ningiin caso, privilegios econémicos socia-

”

les”.

Ademas de estos dos articulos mencionados, para concretar las com-
petencias del Estado y de las de las Comunidades Auténomas hay que
tener en cuenta los articulos 148 y 149 de la Constitucién, porque en
éstos se enumeran las materias sobre las que el Estado y Comunidades
Auténomas tienen competencia exclusiva. El articulo 149 entre otras

133 QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., “Distribucién de competencias en materia laboral
y de empleo: Sentencia TC 18/1982, de 4 de mayo, y otras posteriores”, en. El control
de Constitucionalidad de las Normas Laborales y de la Seguridad Social, Thomson
Reuters Aranzadi, Primera edicién, 2015, pag.627.
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cosas menciona lo siguiente: “El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: 1° La regulacion de las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los
derechos vy en el cumplimiento de los deberes constitucionales. 7° Legisla-
cion laboral; sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las Comu-
nidades Auténomas. 16° Sanidad exterior. Bases y coordinacion general
de la sanidad. Legislacién sobre productos farmacéuticos. 17° Legisla-
cién bdsica vy régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas”. Y el
articulo 148 por otro lado, recoge entre otras cosas, lo siguiente: “Las
Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en las siguientes
materias: 20° Asistencia Social. 21° Sanidad e higiene...”.

En el articulo 149 CE también se menciona que las materias no atri-
buidas expresamente al Estado por la Constituciéon podran correspon-
der a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Es-
tatutos. En caso de que los Estatutos no asuman competencias sobre
algunas materias, corresponderd al Estado y éste actuard de modo
supletorio en relaciéon con aquellas materias que no se hayan asumi-
do por los Estatutos de Autonomia. En caso de duda, ¢c6mo pode-
mos saber si una competencia es estatal o autonémica? Siguiendo
a los pronunciamientos jurisprudenciales, el Tribunal Constitucional
establecié unas indicaciones que se basaban en analizar el Estatu-
to de Autonomia. Asi, si el Estatuto correspondiente no recoge dicha
materia, no cabe duda de que la competencia sera estatal, siguiendo
el articulo 149.3. de la CE (STC 18/1982, de 4 de mayo)!3*. En caso
de conflicto entre normas estatales y autonémicas, prevaleceran las
normas del Estado, si bien cuando no se trate de competencias atri-
buidas en exclusiva a las Comunidades Auténomas. No se trata de
una norma de supremacia del derecho estatal sobre el autonémico, es
decir, una regla de jerarquia, dado que supondria contraria al sistema
competencial. Por lo tanto, aunque pueda resultar un instrumento de
resolucién provisional de conflictos por parte de la justicia ordinaria,
en ultima instancia el Tribunal Constitucional resolvera el conflicto
atendiendo el principio competencial. El art. 149.1 establece cuéles
son las materias en las que tiene competencia exclusiva el Estado,
pero con las expresiones “sin perjuicio de” o “legislacién basica”, po-
demos apreciar que son competencias concurrentes o compartidas!3.
En este sentido, el Tribunal Constitucional en su sentencia 25/1983, de

134 STC de 18 de mayo de 1982, rec. 18/1982.

135 MONEREO PEREZ, J.L. et al: “Comentario a la Constitucién socio-econémica de
Espana”, Ed. Comares, Granada, 2002, pag. 1962.
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7 de abril de 1983136, declaré que la atribucién estatal de la legislacion
basica significa el establecimiento de objetivos, fines y orientaciones
generales para todo el Estado exigidos por la unidad del mismo y por
la igualdad de todos sus miembros!3’. Este precepto, por tanto, deja
lugar a las CCAA para legislar adicionalmente, siempre y cuando no
vulnere los principios de igualdad y solidaridad. Como indica PALO-
MEQUE LOPEZ, “que la Constitucion atribuya en exclusiva al Estado,
no la materia de seguridad social, sino sencillamente la legislacién bd-
sica y el régimen econémico de la seguridad social no cierra ni mucho
menos, la posibilidad de un importante dmbito de competencias auito-
némicas sobre dichas materias” 3.

Asimismo, es de destacar que el articulo 150 de la CE, legitima a las
Cortes Generales a atribuir excepcionalmente a todas o a alguna de las
CCAA la facultad de dictar normas legislativas en materias de compe-
tencia estatal, teniendo que respetar siempre los principios, bases y
directrices fijados por una ley estatal.

Tras analizar brevemente los articulos mas importantes sobre las com-
petencias, pasaremos a analizar las competencias concretas en mate-
ria de proteccién social complementaria. La base de esta proteccion,
como ya se ha dicho anteriormente, se encuentra en el tltimo enun-
ciado del articulo 41 CE donde se articula que la asistencia y prestacio-
nes complementarias seran libres. Este articulo es de caracter neutro
desde el punto de vista competencial'3®. Podemos observar que este
articulo recoge “poderes publicos” sin delimitar dicho concepto, es de-
cir, tanto el Estado como las Comunidades Auténomas tendrian que
garantizar dicha proteccién. Ademas, la dltima frase de este precepto
es confusa, ya que no sabemos si se refiere a un nivel complementario
con caracteres distintos pero que también es Seguridad Social, o si se
trata de una asistencia externa al sistema de la Seguridad Social'*°. Por
légica, podemos pensar que la pensién privada es la que no es publica,
esto es, aquella que se financia integramente por fondos o aportacio-
nes de caracter privado. La proteccién social complementaria “supo-
ne la implementacién de la proteccion piiblica que podrd hacerse tanto
desde el sistema piiblico como a través de regimenes privados pero, en

136 STC de 7 de abril de 1983, rec. 25/1983.

137 MALDONADO MOLINA J.A., “Distribucién de competencias en materia de seguri-
dad social y asistencia social...”, Op.cit., pag. 694.

138 Thid. Pag. 695.
139 Thid. Pag. 693.

1490 MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A.: Proteccién social, seguridad social y asistencia
social, Ed.Coleccion Estudios, Primera edicién, Madrid, 2005, pag. 14.
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todo caso, teniendo como base las prestaciones y/o pensiones del sistema
puiblico”.

En el momento de delimitar competencias, han surgido diversos con-
flictos de intereses entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de previsién social, por falta de una declaracién constitucional
que ayude a delimitar dichas competencias en esta materia. Fundamen-
talmente, esta inexistencia se basa en que la Constitucién desconocia
esta proteccién social complementaria, ya que se aprobé previamente
y ademas, existen diversos instrumentos de proteccién social comple-
mentaria, como son las mutualidades de prevision social, planes y fon-
dos de pensiones, contratos de seguro...En esta distribucién competen-
cial, por tanto, han de tenerse en cuenta los articulos 149.1.6 y 149.1.11
CE donde se regulan la distribucién competencial en materia de legis-
lacién mercantil y los seguros, y también el articulo 149.1.13 donde se
recoge la competencia exclusiva del Estado en las bases y coordinacién
de la planificacion general de la actividad econémica!#?. A pesar de que
estos articulos comentados hacen mencién a la competencia del Esta-
do no debemos olvidar que las Comunidades Auténomas han asumido
competencias exclusivas en sus Estatutos de Autonomia respecto a las
mutualidades de prevision social y contratos de seguro cuyo domicilio,
ambito de operaciones y localizacién de riesgos, limitidndose a su terri-
torio. Por lo tanto, ante esta muy compleja delimitacién de competen-
cias, se han pronunciado en numerosas ocasiones los Tribunales.

En el caso de las mutualidades de previsién social, todas las CCAA
tienen dicha competencia reconocida en sus respectivos Estatutos de
Autonomia, aunque siempre se debera respetar la competencia atri-
buida al Estado en el art. 149.1.6 CE, sobre la legislaciéon mercantil'43,
Se puede observar que el reconocimiento de esta competencia en los
Estatutos de Autonomia es muy similar, aunque es cierto, que sélo la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Cataluna, Comunidad Valencia-
na y la Comunidad de Madrid han desarrollado normativa legal pro-
pia, siendo sobre todo las dos primeras las que han experimentado un
mayor desarrollo e importancia en cuanto al niimero y consolidacién
de las mismas'#.

141 LOPEZ CUMBRE, L., Proteccién Social y Comunidades Auténomas, Cinca, Madrid,
2012, pag. 52.

142 Tbid., pag. 54.

143 MULAS GARCIA, A., La materia laboral y de seguridad social en el estado de autono-
mias, Ed. Acarl, 1°edicion, Madrid, 1984, pag. 116.

144 Cada Estatuto de Autonomia recoge en los siguientes articulos las competencias de
las mutualidades no integradas en la seguridad social: art. 26.1.14 del Estatuto de au-
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En el caso del Pais Vasco, se protege la vida, sobre todo, mientras que
en Catalufia se ha concentrado mas en los servicios sanitarios y el pago
de prestaciones por enfermedades. La normativa vasca se basa en la
Ley 5/2012, de 23 de febrero, sobre Entidades de Previsién Social Vo-
luntaria que desarroll6 el articulo 10.23 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco, y entre las entidades de previsién social voluntaria exis-
tentes es destacable Lagun-Aro, que esta vinculada al Grupo Mondra-
gén. Asimismo, Catalufia se rige por la Ley 10/2003, de 13 de junio, de
Mutualidades de Prevision Social, que fue la que desarroll6 la compe-
tencia reconocida en su Estatuto de Autonomia, concretamente en su
articulo 126.1 y es destacable la Quinta de Salut "Aliangca, MPS'®. Al
ser estas dos Comunidades Auténomas las que mas han desarrollado
dicha competencia recogida en sus Estatutos de Autonomia, son las
que en mas ocasiones han acudido al Tribunal Constitucional a inter-
poner recursos de inconstitucionalidad.

El 5 de noviembre de 1984, el Gobierno Vasco presenté un recurso de
inconstitucionalidad (nam. 11/1984)'4¢ contra la Ley 33/1984, de 2 de
agosto, de Ordenacién del Seguro Privado argumentando que el Estado
habia sobrepasado sus competencias. El Gobierno Vasco argumentaba
que la exclusividad que tiene respecto a las mutualidades de prevision
social debe entenderse en sentido estricto. Ante este litigio el Tribunal
Constitucional respondié que a pesar de que las bases del mutualismo
no pueden ser fijadas por la legislacién mercantil, las Comunidades
Auténomas deben respetar esa legislacion, pero tendran competencia
exclusiva en cuanto a los regimenes organizativos y funcionales. Por lo
tanto, el Estado tendrd competencia exclusiva en cuanto a la actividad
aseguradora sujeta a la legislacién mercantil, pero en la practica ésta
no queda clara cual es. Concluyé el Tribunal Constitucional expresan-

tonomia de la Comunidad de Madrid; art. 126 del Estatuto de Autonomia de Catalufia;
art. 30.24 del Estatuto de autonomia de Canarias; art. 75 del Estatuto de Autonomia de
Andalucia; art. 10.23 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; art. 49.21 del Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Valenciana; art. 44.27 del Estatuto de Autonomia de
Navarra; art. 24.26 del Estatuto de Autonomia de Cantabria; art. 10.23 del Estatuto de
Autonomia de la Regién de Murcia; art. 31.22 del Estatuto de Autonomia de Castilla
La Mancha; art. 70.28 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén; art. 71.31 del
Estatuto de Autonomia de Aragén; art. 28 del Estatuto de Autonomia de Galicia; art.
9.1.10 y 10.1.3 del Estatuto de Autonomia de Extremadura; art. 30.30 del Estatuto de
Autonomia de Illes Balears; art. 10.27 del Estatuto de Autonomia de Asturias; y por
altimo, en el Estatuto de Autonomia de Ceuta y Melilla no aparecen las mutualidades
no integradas en la Seguridad Social.

145 SAEZ FERNANDEZ, F.J. et al., El mutualismo de previsién social y los sistemas de
proteccion complementarios...Op.cit., pag. 57-65.

146 STC de 5 de noviembre de 1984, rec. 11/1984.
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do que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia a
la hora de tomar cualquier tipo de decisiones de forma libre, sin estar
jerarquicamente sometida al Estado y dando la razén al Gobierno Vas-
co en este litigio.

Posteriormente el mismo Gobierno, planteé un conflicto positivo de
competencia frente al Reglamento que aprobé las Entidades de Previ-
sion Social (Real Decreto 2615/1985, de 4 de diciembre). Al igual que
en el anterior recurso, el Gobierno Vasco argumenté que es de compe-
tencia autonémica exclusiva el desarrollo legislativo como la ejecucién
en materia de ordenacién de crédito, banca y seguros. Afiadié a su
argumentacién, que para que una entidad esté bajo la legislaciéon mer-
cantil debe existir &nimo de lucro, pero en este caso las mutualidades
carecian de dicha caracteristica, y, por tanto, derivaron al ambito de
competencia de la Comunidad Auténoma Vasca. Segun la doctrina ju-
risprudencial, el Estado puede establecer las bases para la ordenacién
de los seguros privados aun careciendo dichas mutualidades de previ-
sién social animo de lucro, y en este caso el Reglamento de Entidades
de Previsién Social puede ser idéneo para completar dichas bases. Sin
embargo, serd necesaria la observacion de si éste excede o no del 4m-
bito de la competencia estatal e invade las competencias de la Comuni-
dad Auténoma, llegando a vaciar las competencias asumidas por ésta.
Para ello, la sentencia hizo un breve recorrido del Decreto 2615/1985,
identificando cuéles de sus preceptos tienen naturaleza de norma base
y, por tanto, de competencia estatal y cuéles no lo son. En resumen, de-
clar6 como competencias del Estado las siguientes: mutualidades que
transcienden del territorio de una Comunidad Auténoma; concesién
de beneficios fiscales, excepto en el caso del Pais Vasco y Navarra por
la existencia del Concierto Econémico pueden tener caracteristicas
fiscales diferentes; establecimiento de las relaciones y caracteristicas
que deben cumplir los asociados o mutualistas; se le reserva al Estado,
también el establecimiento de las causas de liquidacién de estas enti-
dades, asi como su régimen sancionador...En cambio, seran compe-
tencia de la Comunidad Auténoma vasca, los requisitos fundacionales,
el régimen de los 6rganos de gobierno de la mutualidad...

En la misma linea que los dos anteriores recursos, el Gobierno Vasco
presenté un conflicto positivo de competencia en relacién con la Or-
den del Ministerio de Economia y Hacienda de 9 de abril de 1987, por
la que se desarroll6 el Reglamento anterior debatido, que es el que per-
fecciond las Entidades de Prevision Social (Real Decreto 2615/1985,
de 4 de diciembre). Siguiendo argumentaciones similares que, en an-
teriores recursos, el Gobierno Vasco reclamé su competencia exclusiva
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respecto a la potestad legislativa y ejecutiva sobre las mutualidades
no integradas en la Seguridad Social. El Tribunal reconocié que “to-
dos los aspectos referidos a la incorporacion de socios en la mutualidad,
al ser un aspecto interno y organizativo se encuentran en el dmbito de
la competencia exclusivamente, vy por lo tanto no le afectan los titulos
estatales sobre legislacion mercantil, ni sobre la ordenacién general de
la economia. Con igual razonamiento, determina que la participacién
efectiva de los asociados en el gobierno de la entidad es una materia de
caracteristica totalmente estatutaria y de funcionamiento y organizacion
interna, matices por las cuales el Estado no puede encontrar cobertura y
debe de respetar la potestad normativa de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco”'*'.

Entre otras sentencias posteriores destacables en este aspecto, son la
STC 36/1992, de 23 de marzo y la STC 220/1992, de 11 de diciembre.
En ellas, la doctrina jurisprudencial sigue la misma linea de pronun-
ciamientos, argumentando que la competencia autonémica tiene que
“respetar, en todo en cuanto afecta a la actividad aseguradora que ta-
les entidades pueden desplegar, las bases estatales de la ordenacion del
seguro” pero no se debe olvidar que el régimen juridico estructural
y funcional de esas mutualidades serd competencia exclusiva de las
CCAA'3,

Respecto a los Planes y Fondos de Pensiones se puede decir que son
una especie de contrato y por ello, ha de ser regulada por parte del
articulo 149.1.11 y 149.1.6 CE, donde se recogen que las bases de la or-
denacién en materia de seguros y la legislacién mercantil son compe-
tencias exclusivas del Estado. En este tema es de destacar la sentencia
del Tribunal Constitucional 206/1997, de 27 de noviembre, en la que
tanto el Parlamento Vasco como la Generalitat de Catalufia, impugna-
ron en su totalidad la Ley 8/87 de Regulacién de Planes y Fondos de
Pensiones, por considerar que el Estado habia invadido sus competen-
cias reconocidas en el articulo 10.23 y 18.2 del Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco y en el articulo 9.21 del Estatuto de Catalufa (actual-
mente, articulo 126.2 desde la aprobacién de la Ley Organica 6/2006,
de 19 de junio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia).
El Tribunal resolvié dicho conflicto recordando el articulo 149.1.6 de
la Constitucion, donde se establece la competencia estatal a la hora
de establecer la legislacién en los Planes y Fondos de Pensiones. Asi-

147 URRUTIA ELORZA, J.R., Modelo Autonémico de Previsién Social Voluntaria: Pasa-
do, Presente, Futuro..., Op.cit., pag. 83-91.

148 LOPEZ CUMBRE, L., Proteccién Social y Comunidades Auténomas..., Op.cit., pag.
55.
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mismo, corresponde al Estado el establecimiento de las bases de la
ordenacion de los seguros siguiendo el articulo 149.1.11, desde la pers-
pectiva de la intervencién administrativa, con sus garantias y cautelas,
dejando el desarrollo legislativo y la ejecucién de las normas basicas a
las Comunidades Auténomas (STC 206/1997, de 27 de noviembre).Por
ello, finalmente establece que la competencia ha de ser estatal por la
simple razén de garantizar el desenvolvimiento de los fondos, y evitar
las situaciones de insolvencia para proteger a los beneficiarios. Sobre
este mismo aspecto, existe un pronunciamiento mas reciente del TC
(Sentencia 97/2014, de 12 de junio)'*’, donde el Gobierno alega que
algunos preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 5/2012, de 23 de
febrero, sobre entidades de previsién social voluntaria, son contrarios
a las previsiones establecidas en la legislacion basica en materia de
ordenacién y supervisiéon de seguros privados, asi como a las fijadas
por la legislacién mercantil sobre planes de pensiones dictadas por el
Estado. El abogado de Estado argumenta que las normas impugnadas
rompen con la uniformidad normativa en materia que constituye el
fundamento de la atribucién al Estado de la competencia plena en ma-
teria de legislacién mercantil. Por su parte, la Comunidad Auténoma
vasca alega que el articulo 10.23 del Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco atribuye a la comunidad auténoma la competencia exclusiva en
materia de cooperativas, mutualidades no integradas en la seguridad
social y pésitos. El TC, finalmente, estima parcialmente el recurso in-
terpuesto por el Gobierno, dado que declara inconstitucionales y nu-
los 8 articulos de la Ley de EPSV concretamente sus articulos 14 a)
apartado 2,19.2, 22, 23.1.a), 32.1, 46.2, 58,1 ¢), 58.2 y 60.1 y el resto de
alegaciones los desestima. El primer precepto se considera inconstitu-
cional por establecer un régimen de integracién de los participes que
invade la regulacién estatal dictada siguiendo la competencia exclusi-
va de Estado reconocido por el art. 149.1.6 CE (la ley vasca establece
la adhesién automatica de los trabajadores a los planes de previsién
social preferentes y la ley estatal deja la posibilidad de que los tra-
bajadores en el plazo acordado por la ley declaren expresamente por
escrito su no incorporacién al plan de pensiones). Por su parte, el ar-
ticulo 22 de la Ley de EPSV recogia expresamente todo lo relativo a
la movilizacion de derechos entre Planes de Prevision individuales de
empleo y asociados y ha quedado anulado en su totalidad y a cambio,
ahora se aplica la legislacién de planes de pensiones. Sin embargo, el
foco de conflicto se basaba en la norma que permitia rescatar el capital
invertido en una EPSV pasados los diez afios desde su constitucion, la

1499 STC de 12 de junio de 2014, rec.97/2014.
72



‘ LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

cual chocaba frontalmente con la norma estatal de los planes y fondos
de pensiones. En esencia el TC dictaminé que los planes de prevision
social integrados en las EPSV y los planes de pensiones de ambito es-
tatal respondian a una misma finalidad, poseyendo una clara similitud
entre si, lo que convertia en materia estatal. No obstante, la repercu-
sién que tiene hoy esta sentencia es limitada, debido a las reacciones
normativas del Gobierno Vasco y tras la reforma fiscal del Gobierno
popular.

En resumen, se puede decir que en la proteccién social complemen-
taria falta una declaraciéon constitucional que recoja la distribucién
competencial en esta materia y, en consecuencia, han sido constantes
los pronunciamientos jurisprudenciales. Los preceptos basicos que re-
gulan esta materia son el articulo 41 CE que deja la posibilidad de
que la intervencién complementaria sea por cualquier poder publico;
el articulo 149.1.17 donde se reserva al Estado la competencia en la
legislacion basica y en el régimen econémico de la Seguridad Social
y deja abierta la puerta a la ejecucion por parte de las CCAA; y el ar-
ticulo 148.1.20 que se refiere a la asistencia social, sin dejar claro que
significa dicho concepto!®. Asi, se ha destacado que el legislador es-
tatal tendra competencia exclusiva en las bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica y en la legislacién mer-
cantil, pero las Comunidades Auténomas podran regular aspectos de
organizacion interna y control administrativa en las mutualidades de
prevision social y cooperativas de seguros, mientras tengan recogidos
en sus Estatutos de Autonomia.!>! Sin embargo, los poderes publicos
autonomicos han reivindicado su papel dentro de las competencias
asumidas por sus Estatutos, ya que el legislador estatal ha negado en
buena medida la posibilidad de desarrollo de tales competencias!>?.

4. LA REGULACION DE LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA EN
LA UNION EUROPEA

La proteccién social complementaria en la Unién Europea no es ho-
mogénea y no existe un modelo tinico. No se ha aprobado nunca una

150 MALDONADO MOLINA J.A., “Distribucién de competencias en materia de seguri-
dad social...”, Op.cit., pag. 712.

151 LOPEZ CUMBRE, L., La participacién privada en el sistema de proteccién social es-
pariiol, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2010, pag. 83-89 http://www.
seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/161479.pdf

152 SUAREZ CORUIJO, B., La proteccién social en el estado de las autonomias, Tustel,
Madrid, 2006, pag. 28.
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directiva o cualquier otra norma comunitaria que regule y unifique
este tema. Sin embargo, aunque exista una diversidad de sistemas, en
términos generales, el sistema global de pensiones se puede reestruc-
turar en tres niveles como se indicaba en el Libro Verde sobre los siste-
mas complementarios de pensiones en el mercado tnico (1997):

Figura 1. Estructura del sistema de proteccién social

Primer nivel Segundo nivel Tercer nivel
Sistema publico Regimenes ~Ahorro
de Seguridad profesionales individual
Social: (previsién
complementaria
- basico empresarial)
- obligatorio
- pablico Sistema de prevision social complementaria:
-reparto - complementario
- capitalizacién
- privado
- voluntario

Fuente: Elaboracién propia.

El primer pilar lo configura el Sistema de Seguridad Social pablico en
el que se distinguen, por un lado, el nivel de caracter basico, esto es,
se engloban las prestaciones no contributivas, la asistencia sanitaria,
las prestaciones familiares y los servicios sociales y, todos ellos, se fi-
nancian mediante los impuestos; y, por otro lado, el nivel de caracter
contributivo y profesional, el cual es obligatorio para todos los traba-
jadores por cuenta ajena y propia. Este se financia a través de las co-
tizaciones tanto de los trabajadores como de los empresarios y cubre
una serie de contingencias. Este pilar se basa en un sistema de reparto
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o “pay as you go system”, es obligatorio por lo general y se rige por los
principios de solidaridad y universalidad.

El segundo pilar lo componen los regimenes profesionales, es decir,
los planes de pensiones, seguros colectivos y mutualidades de empleo,
donde el empresario es el promotor de esta previsién complementaria
con la participacién de sus empleados. Este pilar puede ser obligatorio
o voluntario, sustitutivo o complementaria del primer pilar y ademas
puede tener caracter publico o privado. En la mayor parte de los paises,
este segundo pilar se financia a través de sistemas de capitalizacién'>3.

El tercer nivel, junto con el segundo forma parte del sistema de pre-
visién social complementaria, pero mientras en el segundo nivel de-
ciamos que se trata de una prevision social complementaria colectiva,
este tercer pilar, se basa en el ahorro individual, es decir, se refiere a
planes de pensiones, seguros y mutualidades individuales. Se forman
por la decisién unilateral del individuo, por la propia voluntad de deci-
sién de ahorro y es un complemento de los dos pilares anteriores. Este
tercer pilar tiene un caracter privado y voluntario y existe una flexibi-
lidad en cuanto a las aportaciones.

Los tres pilares analizados tienen distinta repercusién o importancia
en cada pais, dado que varia segtin el modelo de previsién social adop-
tado. De todas formas, en todos los supuestos ocurre que, si el primer
pilar esta muy desarrollado, el papel del segundo y tercer pilar es se-
cundario, mientras que, si el primer pilar es débil, los otros dos pilares
ganan fuerza.

Desde hace un tiempo atras y sobre todo ante la aparicién de la crisis
econémica actual, algunos paises occidentales estan sufriendo cam-
bios demograficos y, en consecuencia, se debate sobre la viabilidad de
las pensiones publicas y esto conlleva el importante crecimiento de los
sistemas de previsién social complementaria. La Unién Europea se ha
pronunciado sobre esta preocupacioén a través de Comunicaciones de
la Comisién, trasladando cuéles son las reformas que deben llevarse a
cabo para garantizar la sostenibilidad de los sistemas de pensiones'>*.
A continuacién, pasaremos a analizar las comunicaciones que se han
aprobado en materia del sistema de las pensiones:

153 ALDA GARCIA, M., FERRUZ AGUDO, L., COMPAINS RIVAS, J., Los sistemas de
prevision social en la Unién Europea, Ed. Quiasmo, Madrid, 2009, pag. 25.

154 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de
la Unién Europea. Equilibrio entre politicas de empleo, pensiones y sistema productivo,
Editorial Comares, Granada, 2016.
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El 10 de junio de 1997, la Comisién present6 el Libro Verde sobre las
jubilaciones complementarias reflejando en €l el problema de pensio-
nes, en sus vertientes publica y privada. Asimismo, llamé la atencién
sobre las consecuencias de los cambios demogréficos en el presupues-
to econémico de los sistemas publicos y en consecuencia, la expansién
de los sistemas complementarios'>.

El 21 de mayo de 1999, se present6 en la Comisién de la Unién Euro-
pea, la Comunicacién-COM (1999) 221 final, “Hacia una Europa para
todas las edades. Fomentar la prosperidad y la solidaridad entre las
generaciones”. El objetivo fue la estimulacién del debate con los Esta-
dos Miembros sobre el envejecimiento de la poblacién con el empleo,
la proteccién social, la salud y los servicios sociales, proponiendo una
estrategia para una respuesta politica eficaz en estos temas, basandose
en la cooperacion entre todos y en la equidad entre las generaciones'>®.
Por tanto, se invitaba a realizar cambios legislativos necesarios con la
finalidad de adaptar los sistemas de protecciéon social a la nueva reali-
dad'’. Un afo mas tarde, otra Comunicacién también mostraba pre-
ocupacién sobre el tema. Asi, el objetivo de la COM (2000) 622 final,
“la evolucién de la proteccion social a largo plazo: pensiones seguras y
viables”, fue la de asegurar la viabilidad a largo plazo de los sistemas
de pensiones de la Unién Europea y para ello puso en marcha un plan
para modernizar estos sistemas!>. La principal preocupacion de la
Union Europea respecto a este tema se centra en tres subtemas!>%: “el
envejecimiento de la poblacion y la jubilacion de la generacion del boom
demogrdfico representan un reto de envergadura para este logro histérico.
El envejecimiento de la poblacion serd de tal escala que, de no efectuarse
reformas oportunas, podria comprometer el modelo social europeo, asi
como el crecimiento econémico y la estabilidad de la Unién Europea”.
Tematica que puede ser esquematizada de la siguiente manera:

1) La llegada a la edad de jubilacién de las generaciones nacidas
durante el boom demografico.

2) Las bajas tasas de natalidad.

155 MONEREO PEREZ, J.L., “La funcién institucional de los planes...”, Op.cit., pag.
903.

156 COM (1999) 221, Hacia una Europa para todas las edades. Fomentar la prosperidad
y la solidaridad entre las generaciones.

157 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit., pag. 112-113.

158 COM (2000) 622 final, La evolucion de la proteccion social a largo plazo: pensiones
seguras y viables.

159 SAEZ FERNANDEZ, F.J. et al., El mutualismo de prevision social y los sistemas de
proteccion complementarios..., Op.cit., pag. 60.
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3) Aumentos de la esperanza de vida de la poblacién.

Ademas de la sostenibilidad de las pensiones, el aumento de la espe-
ranza de vida tiene también impacto en el cuidado de las personas de
la tercera edad, siendo necesario el aumento de los recursos financie-
ros destinados a esta proteccién. En principio la financiacion y los ser-
vicios de sus sistemas de asistencia son competencia de cada Estado
miembro, pero en el afio 2000, ya destacaba la Unién Europea, en la
Comunicacion de la Comisiéon (COM [2000] 285 final) “sobre la estra-
tegia sanitaria de la Comunidad Europea” que “los servicios sanitarios
deben ser una respuesta efectiva a las expectativas y preocupaciones de la
poblacion, en un contexto caracterizado por los retos del envejecimiento
v del desarrollo de las técnicas médicas, asi como por una mayor dimen-
sion transfronteriza en lo que a salud se refiere”'®,

Ante esta preocupacién, el Comité de Proteccién Social, que asiste a
la Comisién Europea en este tema, resalté la necesidad de afrontar
de manera global este problema, y para ello, aprobé tres principios
generales: de caracter social, econémico y de empleo. El objetivo era
garantizar la viabilidad a largo plazo de los sistemas de pensiones. De
esta manera, cada Estado miembro tenia dos posibilidades: optar por
desarrollar y reforzar los sistemas complementarios o seguir confian-
do en los sistemas publicos. Los Estados que optan por lo primero
creen necesario el reforzamiento de estos sistemas dentro de las em-
presas, es decir, se anima a que se establezcan regimenes de pensiones
sectoriales basados en convenios colectivos. ¢Cudles son las tendencias
de los Estados? Los distintos paises han dirigido sus politicas de refor-
ma en las siguientes direcciones: en primer lugar, reformas que hacen
el sistema de reparto actual menos generoso, reformas destinadas a
reforzar el poder adquisitivo de las pensiones mas bajas de los grupos
mas desfavorecidos y la instauracién de un sistema de cotizacién de
capitalizacién complementario'®!.

En 2001, la Comunicacién de la UE-COM (2001) 362 final, “Pensiones
seguras y viables: planteamiento europeo al servicio de las estrategias
nacionales” reflejé la necesidad de adoptar estrategias claras e integra-
das para afrontar el problema que plantea el envejecimiento demogra-
fico a los sistemas de pensiones'®?. No obstante, esta modernizacién

160 Tbid., pag. 68.

161 ALONSO J. y CONDE-RUIZ, J.1., “Reforma de las pensiones: la experiencia interna-
cional”, en. Fundacién Estudios de Economia Aplicada, Madrid, 2007, pag. 9.

162.COM (2001) 362 final, Pensiones seguras y viables: planteamiento europeo al servi-
cio de las estrategias nacionales.
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de los sistemas de pensiones debe ser acorde con las exigencias del
mercado de trabajo y la evolucién de las estructuras familiares!®3. Si-
guiendo con esta misma idea, en 2004, con el Informe de la Comisién
Europea al Consejo Europeo sobre “Coronar la estrategia de Lisboa.
Reformas para la Unién Ampliada”, se insisti6 en la necesidad de “ga-
rantizar a todos los ciudadanos unos ingresos suficientes en el momento
de su jubilacion, que aseguren el mantenimiento de su nivel de vida en
el momento de su jubilacion, que aseguren el mantenimiento de su nivel
de vida en la medida de lo posible, de avalar la viabilidad financiera de
los regimenes de pensiones, tanto ptiblicas como privadas, siempre sin
perder de vista el principio de prolongacion de la vida laboral activa, ast
como de asegurar la informacién adecuada a quienes en el futuro acce-
derdn a los sistemas de pensiones” %4,

En 2005, la Comunicacién-COM (2005) 525 final, “los valores europeos
en la era de la globalizacion”, hizo hincapié en la necesidad de hacer
frente a los nuevos desafios, y para ello sera fundamental que los ciu-
dadanos adopten una nueva actitud ante el trabajo y que los sistemas
sociales adopten una nueva actitud ante los ciudadanos. Se decia que
ello se conseguiria si la reforma econémica se acompanaba de una
modernizacién de los sistemas sociales'®>. Este mismo afio, la Comi-
sién realizé un documento denominado Libro Verde, COM (2005) 94
final, “frente a los cambios demograficos, una nueva solidaridad entre
generaciones”. Este documento establecié tres prioridades esenciales,
esto es, debian adoptarse medidas innovadoras de apoyo a la natali-
dad, velar por el equilibrio entre las generaciones e inventar nuevas
transiciones entre las edades!®®,

Un afio més tarde, en 2006, el “Informe Conjunto sobre Proteccién
Social e Inclusién Social de 2006” incorporé al Método Abierto de
Coordinaciéon (MAC), los retos fundamentales sobre pensiones. En
este sentido, se establecieron como objetivos la reduccién de la deuda
publica, reformas de los sistemas de pensiones y el aumento del em-
pleo!®”. El mismo afo, se aprobé la Comunicacién-COM (2006) 571
final, “El futuro demografico de Europa: transformar un reto en una
oportunidad”. Siguiendo el mismo hilo que el resto de las comunica-

163 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit., pag. 113.

164 Tbid. Pag. 111.
165

o

COM (2005) 525 final, Los valores europeos en la era de la globalizacién.
1
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6 COM (2005) 94 final, Frente a los cambios demograficos, una nueva solidaridad
entre generaciones.

167 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit., pag. 112.
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ciones, en ésta se debatia sobre los fundamentales retos del momento
y la necesidad de intervencién que tienen los Estados para modificar
el sistema. Asimismo, se establecian cinco ambitos que respondian a
una perspectiva comun para todos los Estados miembros, esto es, las
modificaciones deben fomentar la renovacién demografica, valorar el
trabajo creando empleo y alargando la vida activa, conseguir una Eu-
ropa mas productiva y eficiente, organizada para recibir inmigrantes y
con unas finanzas publicas viables!%8.

En 2008, la Comisién publicé una nueva comunicacién, COM (2008)
418 final, “Un compromiso renovado en favor de la Europa social: re-
forzar el método abierto de coordinacion en el &mbito de la proteccién
social y la inclusién social”. En esta comunicacién se proponia la con-
solidacion del método abierto de coordinacién del ambito de la protec-
cion social y la inclusién social (MAC Social)!®®. Asimismo recalcaba la
necesidad de coordinar esfuerzos de los distintos Estados en la apro-
ximacién de las reformas a realizar en el ambito de las pensiones!”°.

Con el informe de “Abordar los efectos del envejecimiento de la pobla-
cién de la Unién Europea” [COM (2009) 180 final], se volvia a plantear
que la Unién Europea se enfrenta a una transicién demografica cuyas
consecuencias pueden tener un alto coste. En consecuencia, debian
emprenderse reformas estructurales para reforzar su potencial de cre-
cimiento y su capital humano. Respecto a las pensiones, se hizo hin-
capié en que la reforma de los sistemas de jubilacién garantice la ade-
cuacién de las prestaciones a las necesidades de las personas de edad
avanzada, refuerce las condiciones de elegibilidad de las jubilaciones
publicas y desarrolle los sistemas privados de capitalizacién!”!,

Un afio maés tarde, en 2010, se aprobé la COM (2010) 2020 final, “Eu-
ropa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador”, y la Comisién Europea establecié que era necesario eva-
luar la adecuacién y la viabilidad de los sistemas de proteccién social.
También destacé la importancia de que los Estados miembros realicen
las reformas estructurales necesarias en materia de pensiones para la

168 COM (2006) 571 final, El futuro demografico de Europa: transformar un reto en una
oportunidad.

169 COM (2008) 418 final, Un compromiso renovado a favor de la Europa social: refor-
zar el método abierto de coordinacién en el &mbito de proteccién social y la inclusion
social.

170 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit, pag. 112.

171 COM (2009) 180 final, Abordar los efectos del envejecimiento de la poblacién de la
Unién Europea.
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viabilidad financiera de los sistemas a largo plazo!”2. El mismo afio, se
aprobé la Comunicacién-COM (2010) 365 final, “Libro Verde en pos de
unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y segu-
ros” y en €l se especificaba que para la Unién Europea es una cuestién
prioritaria que las pensiones de jubilaciéon sean adecuadas y sosteni-
bles. Asimismo, “plasma la necesidad de llevar a cabo reformas en los
sistemas de pensiones europeos en el contexto actual proceso de crisis
econémico-financiera y enmarcada dentro del andlisis de los efectos
que los cambios demogrdficos, financieros y laborales acarrean a tales
sistemas”'"3. Los objetivos globales de esta Comunicacién son la ade-
cuacién y la sostenibilidad del sistema de pensiones, que son las dos
caras de una misma moneda. Como se menciona en la Comunicacién
“si existe el riesgo de inadecuacion, puede haber una presion para que se
produzcan incrementos ad hoc de las pensiones o una mayor demanda
de otras prestaciones, lo cual pone en peligro la sostenibilidad. Del mis-
mo modo, si un sistema de pensiones es insostenible, resultard inade-
cuado a largo plazo cuando sean necesarias correcciones repentinas” .
Para garantizar la adecuacién de los sistemas de pensiones, es nece-
sario seguir modernizando dichos sistemas. Al disminuir las tasas de
reemplazo del sistema puiblico de pensiones, es necesario ofrecer opor-
tunidades para adquirir derechos complementarios, accediendo a los
planes de pensiones o alargando la vida laboral. Por su parte, para
poder garantizar la sostenibilidad de las pensiones, la Comisién resalta
las reformas que afecten y que promuevan el crecimiento econémico
de la Uni6én Europea.

En 2012, se aprobé el Libro Blanco, “Agenda para unas pensiones
adecuadas, seguras y sostenibles” [COM (2012) 55 final]. Siguiendo la
linea de lo planteado en el Libro Verde, este libro destacé la urgencia
de disenar y poner en marcha estrategias globales para adaptar los
sistemas de pensiones a las circunstancias de cada momento. Ade-
mas, presento los problemas de los sistemas de pensiones y establecié
una agenda con el objetivo de lograr que las pensiones sean adecua-
das y sostenibles a largo plazo. Ese documento destacé la tendencia
creciente a futuro del aumento del gasto en pensiones, la evolucién
negativa en la tasa de dependencia entre pasivos y activos, la influen-

172 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit., pag. 120.

173 GARCIA PEREA, P. “La reforma de las pensiones en Europa”, en GARCIA-PERRO-
TE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., La reforma de Seguridad Social 2011,
Lex Nova, 2011, pag. 65-84.

174 COM (2010) 365 final, Libro Verde en pos de unos sistemas de pensiones europeas
adecuadas, sostenibles y seguras.
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cia de la crisis econémica en los sistemas de pensiones de reparto v,
de manera mas colateral, la volatilidad de los sistemas de capitaliza-
cién!”. Como se constaté en la misma Comunicacién, “los sistemas
de pensiones deben contribuir al crecimiento en Europa promoviendo
el envejecimiento activo, sin dejar de ser un instrumento adecuado vy
sostenible, central en el modelo social europeo, destinado a mantener el
nivel de vida de los ciudadanos europeos en la vejez”. Respecto a las re-
formas que deben llevar a cabo los Estados miembros el Libro Blanco
resalté que los planes de ahorro complementarios de jubilaciéon deben
desempefiar un papel mas importante a la hora de garantizar la ade-
cuacioén de las pensiones. Por ello, propuso a los Estados que mejoren
la rentabilidad, la seguridad de los planes de pensiones complemen-
tarios y el acceso igualitario a ellos. Se hizo hincapié en esto ultimo
porque las mujeres en la actualidad tienen menos oportunidades que
los hombres para constituir planes de ahorro complementarios!'’®.
Ademas, no se hizo mencién a la volatilidad que han presentado los
planes de ahorro privados complementarios en periodo de crisis fi-
nancieras y de secesién econémica!”’, principalmente por los bajos
tipos de interés y por la imposibilidad de ahorrar en costes o reducir
riesgos. Otro aspecto negativo destacable de estos sistemas de capita-
lizacion es la creacién de dos tipos o clases de trabajadores: por un
lado, los que poseen elevados sueldos vy, por su posibilidad de ahorro,
disponen de una prestacién basica del sistema publico de pensiones y
otra prestacién generada por el segundo y tercer pilar; y por otro lado,
los trabajadores con sueldos bajos, con un primer pilar basico y sin
posibilidades de acceder a los pilares complementarios, debido a que
su capacidad de ahorro no existe o es minima. Por lo tanto, crean una
brecha en la sociedad!”.

No obstante, teniendo en cuenta las recomendaciones del Libro Blan-
co, esto es, vincular la edad de jubilacién a la esperanza de vida, favo-
recer la prolongacion de la vida laboral y constituir planes de ahorro
privado complementarios, se puede decir que estos conllevan la pér-
dida del poder adquisitivo de los pensionistas. Estas propuestas, por
tanto, no tienen en cuenta el espiritu del Estado de Bienestar carac-

175 BRAVO FERNANDEZ, C. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E., “Las reformas de
pensiones en Europa: alternativas negociadas vs. El modelo del Libro Blanco”, en. Lan
harremanak, 26, 2012, pag. 89-90.

176 COM (2012) 55 final, Libro Blanco Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras
y sostenibles.

177 MORENO ROMERO, F., Trabajadores de mayor edad...Op.cit, pag. 210.
178 Tbid. Pag. 267.
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teristico de los Estados miembros de la Unién Europea!”. Esta reco-
mendacioén por tanto “supone una evidente ruptura con el concepto de
modelo social que instaura la propia Unién Europea. El principio de la
solidaridad colectiva que sustentan los sistemas de reparto entronca en
buena medida con la idea de responsabilidad colectiva del Estado como
garante de la proteccion social y el bienestar de las personas, mientras
que las formulas de pensiones basadas en la capitalizacion suponen una
transferencia de esa responsabilidad hacia el individuo. En el marco del
modelo social europeo tiene sentido como instrumento adicional y no
sustitutivo del eje principal de proteccién que tienen los trabajadores en
la figura de los sistemas ptiblicos de pensiones” 8.

El 28 de marzo de 2013, el Parlamento Europeo aprobd la Resolucién
sobre una Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sosteni-
bles y a través de ella, la Comisién reflejaba su opinién sobre el trabajo
realizado por la Unién Europea en materia de pensiones. En dicha
resolucién se plantearon por parte del Parlamento Europeo algunas
propuestas: elevacién de las tasas de empleo, constitucién de planes
de ahorro privados complementarios de jubilacién dando prioridad a
los creados a través de convenios colectivos y establecidos en el ambito
nacional, sectorial o empresarial y eliminacién o aminoracion de las
diferencias de trato por razén de sexo!8!.

Este mismo afio, en el informe sobre el envejecimiento de 2018: proyec-
ciones econémicas y presupuestarias para los Estados miembros de la
UE (2016-2070)'8? se destaca que los Estados miembros atin deben to-
mar mas medidas para elevar la edad efectiva de jubilacién, entre otras
cosas evitando la salida temprana del mercado laboral, promoviendo
el envejecimiento activo, reforzando los incentivos para permanecer
en el mercado laboral y reforzando los elementos de sostenibilidad en
el sistema de pension. Asimismo, el informe citado recuerda que deben
evitarse medidas que impliquen dar marcha atras en las reformas ya
emprendidas a favor de la sostenibilidad.

La preocupacién de las instituciones europeas la podemos trasladar a
Espana, ya que “la jubilacién constituye la médula espinar de cualquier

179 Ibid., pag. 131.

180 BRAVO FERNANDEZ, C. y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E., “Las reformas de
pensiones...”, Op.cit., Pag. 92-93.

181 CAIROS BARRETO, D.M., “Adecuacién versus sostenibilidad”, en. Los retos finan-
cieros del sistema de Seguridad Social, Ediciones Laborum, Murcia, 2014, pag. 62-63.

182 EUROPEAN COMMISSION, “The 2018 ageing report, economic and budgetary
projections for the 28 EU Member States (2016-2070)”, Institutional paper 079, may
2018.
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sistema de proteccion social”'®3. De esta manera, preocupa la bajada de
la tasa de natalidad que en afos anteriores a la crisis fue compensa-
da por el incremento de la poblacién emigrante; el incremento de la
esperanza de vida y en consecuencia, el aumento del gasto de las pen-
siones; y la llegada masiva a la edad de jubilacién de la generacién del
baby boom!34. Ante esta perspectiva de futuro, el gobierno de Espafa
ha adoptado numerosas reformas en los dltimos afios. En 2011, con
la Ley 27/2011, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, basicamente se aument6 la edad de jubi-
lacién de 65 a 67 afios, se elevo el numero de afios de cotizacién de 35 a
37 afios para poder alcanzar el 100% de la pensién y se aumento el nua-
mero de afilos computables para el calculo de la base reguladora de 15
a 25 anos. Esta reforma tiene una aplicacién progresiva y se proyecta
hasta el afio 2027. En 2013, el Consejo Europeo en su Recomendacién
relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia y por
la que se emiti6é un dictamen del Consejo sobre el Programa de Esta-
bilidad de 2013 de Espafia para 2012-2015 sugiri6 “culminar al final de
2013 a mds tardar la regulacion del factor de sostenibilidad, a fin de ga-
rantizar la estabilidad financiera a largo plazo del sistema de pensiones,
incluso aumentando la edad efectiva de jubilacién mediante el ajuste de
la edad de jubilacion o las pensiones de jubilacion a los cambios de la
esperanza de vida"'®. Ante esta Recomendacion, el Gobierno nombré
a un Comité de Expertos independientes'8® con el objetivo de elaborar
un informe sobre el factor de sostenibilidad del sistema de Seguridad
Social. Posteriormente, el Gobierno aprobé la Ley 23/2013, de 23 de
diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Re-
valorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social. Dicha

183 ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social...
Op.cit., pag. 329-338.

184 TORTUERO PLAZA, J.L., “Los retos histéricos del sistema de pensiones proyec-
tados en tiempos crisis econémico financiera”, en. Revista Internacional de Ciencias
Sociales, Cambios y reformas laborales en un contexto de crisis, N° 32, 2013, pag. 56.

185 http://www.empleo.gob.es/uafse/es/fse_2014-2020/legislacion/documentos/RECO-
MENDACIxN_DEL_CONSEJO_relativa_al_PNR_2013_de_Espaxa_y_por_la_que_se_
emite_un_dictamen_del_CJ_sobre_el_Programa_de_Estabilidad_2013_para_2013-2016.
pdf

186 E] Comité de Expertos se constituy6 con los siguientes 12 miembros, de los que 10
votaron a favor del informe, uno en contra y otro miembro se abstuvo: Victor Pérez
Diaz, Mercedes Ayuso Gutiérrez, Francisco Castellano Real, José Ignacio Conde Ruiz,
José Enrique Devesa Carpio, Rafael Doménech Vilarifio, Miguel Angel Garcia Diaz,
Manuel Lagares Calvo, José Maria Marin Vigueras, Santos M. Ruesga Benito, José Luis
Tortuero Plaza, Miguel Angel Vazquez Burgos. Se emitieron tres votos particulares,
concretamente de Jose Luis Tortuero Plaza, Miguel Angel Garcia Diaz y Santos Miguel
Ruesga. http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/1950
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ley introdujo dos instrumentos, esto es, por un lado, un factor de sos-
tenibilidad vinculado a la esperanza de vida y por otro lado, un indice
de revalorizacién de pensiones que establece un “suelo” y un “techo”
apartandose de la revalorizacién del IPC. El articulo 1 de la Ley recoge
la definicién del factor de sostenibilidad como “un instrumento que
con cardcter automdtico permite vincular el importe de las pensiones de
jubilacion del sistema de la Seguridad Social a la evolucion de la esperan-
za de vida de los pensionistas, a través de la férmula que se regula en esta
norma, ajustando las cuantias que percibirdn aquellos que se jubilen
en similares condiciones en momentos temporales diferentes”'8’. En un
principio, la entrada en vigor de este factor de sostenibilidad se preveia
para el 2019, pero con el acuerdo que alcanzaron el Gobierno popular
y el PNV se ha aplazado su aplicacién hasta el 2023138, Por su parte, el
indice de revalorizacién supone que en ningtn caso podra dar lugar a
un incremento anual de las prestaciones inferior al 0,25% ni superior a
la variacién porcentual del indice de precios de consumo en el periodo
anual anterior a diciembre del afio t, mas 0,50%18° 190,

187 Tey 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indi-
ce de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social: régimen juridico
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-13617

188 https://www.jubilaciondefuturo.es/es/blog/todo-sobre-el-retraso-de-la-entrada-en-

vigor-del-factor-de-sostenibilidad-de-las-pensiones.html

189 TORTUERO PLAZA, J.L., “Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor
de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Se-
guridad Social: régimen juridico”, en. Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y
prdctica, N° 5, 2014, pag. 109-130.

190 Respecto a este tema es interesante observar las reflexiones de E. TERRADILLOS
recordando el articulo 50 de la Constitucién donde se establece que los poderes pu-
blicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, destaca
que el indice de revalorizacién de pensiones resulta una medida legislativa con caréc-
ter regresivo, ya que constituye un empeoramiento del nivel de vida del ciudadano.
Pero no refleja este empeoramiento tinicamente en los pensionistas, sino también de
las familias de los pensionistas, debido a que la situacién de la economia espafiola y
el efecto que produce el desempleo en la pension de jubilacion, producira un efecto
directo sobre las personas que dependen de las pensiones de los jubilados. Ademas, la
autora citada cuestiona si dicha reforma, ademads de vulnerar la Constitucién, va en
contra de los derechos establecidos y ratificados en 2013 por el Estado en el pacto ante
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En el pacto se establecio
que “las prestaciones deben ser suficientes en importe y duracién a fin de que todos
puedan gozar de sus derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas condiciones
de vida adecuadas...los métodos aplicados deben asegurar un nivel suficiente de pres-
taciones. Los criterios de suficiencia deben revisarse periédicamente, para asegurar de
que los beneficiarios pueden costear los bienes y servicios que necesitan para ejercer
los derechos reconocidos en el Pacto...”. Teniendo en cuenta esta regulacion, cabe la
posibilidad de que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales revise esta
norma juridica que aprobo el gobierno espafiol tras el informe del Comité de expertos.
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En el Libro Verde mencionado anteriormente, los Estados miembros
participantes llegaron al acuerdo de que los sistemas complementa-
rios de capitalizaciéon pueden ser mas flexibles comparandolos con el
sistema de reparto a la hora de afrontar el problema demografico. Sin
embargo, también destacan que esos sistemas no son una panacea, ya
que permiten atenuar el crecimiento del gasto publico de pensiones,
pero frente a los cambios sociales no tienen una capacidad de adap-
tacién y transformacion; y en consecuencia se impacta sobre los ase-
gurados. Asimismo, estos sistemas no deben sustituir el primer pilar,
sino que deben ser complementarios de éste. De este mismo modo,
MONEREO PEREZ ademas de mencionar que no son una panacea
para hacer frente a los problemas demogréficos, resalta que “los siste-
mas de Seguridad Social de los Estados miembros seguirdn sufragando
el grueso de los pagos de pensiones, haciendo hincapié en la solidaridad
intergeneracional y dentro de una misma generacion”°.

En la Unién Europea no existen normas unificadoras en este tema,
debido a que la coordinacién de los regimenes complementarios en
los paises miembros es muy dificil por la multiplicidad que existe. La
Comisién Europea ya mencioné que faltaban disposiciones comuni-
tarias para proteger a los trabajadores migrantes contra la pérdida de
los derechos de Seguridad Social complementaria (COM 89 568 final).
Se reconoce que son los Estados miembros los que articulan la com-
binacién de regimenes generales y voluntarios de Seguridad Social,
pero si existen grandes diferencias entre los Estados miembros, puede
dificultar la libre circulacién de los trabajadores'?. En este sentido,
se aprob6 el 29 de junio de 1998, la Directiva 98/49/CE del Consejo,
relativa a la salvaguarda de los derechos a pensién complementaria de
los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia
que se desplazan dentro de la Comunidad. Como establece su articulo
1, el objetivo de la Directiva es “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 obstdculos a la
libre circulacion de los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia

TERRADILLOS ORMAETXEA, E., “La regulacion del factor de sostenibilidad y del
indice de revalorizacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social a la luz de la
entrada en vigor del protocolo facultativo del pacto internacional de derechos econé-
micos, sociales y culturales”, en. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n° 36, 2014.

191 MONEREO PEREZ, J.L., “La funcién institucional de los planes de pensiones” ...
Op.cit., pag. 904.

192 RODRIGUEZ HURTADO, J.L., La voluntariedad en el sistema de proteccion social...
Op.cit., pag. 109.
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dentro de la Comunidad. Esta proteccion se refiere a los derechos de pen-
sion en virtud de regimenes complementarios, tanto voluntarios como
obligatorios...”. Asimismo, en su capitulo III, la norma comunitaria
establece unos principios generales, en concreto la igualdad de trato,
la organizacion de cotizaciones transfronterizas, la posibilidad de pa-
gos continuados de cotizaciones por los trabajadores desplazados y
una mejor informacion para los afiliados. Esta Directiva se refiere a los
regimenes complementarios de pensién de caracter ocupacional.

Tras un afio de aprobacién de la Directiva, la Comisién propuso en
una Comunicacién de 11 de mayo de 1999, la creacién de otra Direc-
tiva sobre fondos de pensiones. Pero fue en 2003 cuando se aprobé la
Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
junio de 2003, relativa a las actividades y supervisién de los Fondos
de Pensiones de Empleo. La finalidad de esta Directiva era crear un
mercado unico de Fondos de Pensiones. De este modo, seria posible
que las empresas multinacionales centralizasen en el Estado miem-
bro de la matriz, la gestién de los Fondos de Pensiones de todos los
trabajadores que trabajan en sus filiales que se encuentran en otros
Estados miembros y ademas, en el ambito de la UE seria posible la
libre prestacion de servicios de gestion de inversiones y su custodia!®3.
Entre los objetivos de la Directiva, ademaés del establecimiento de un
mercado tnico de sistemas complementarios de pensiones, permite a
las instituciones actuar de manera segura y eficaz, la posibilidad de la
libre eleccién de administradores y depositarios de activos, dan com-
petencia equitativa entre todos los proveedores de servicios, facilita las
actividades transfronterizas, protege tanto a los beneficiarios actuales
como los futuros...!?*. El ordenamiento espanol, en concreto, se adap-
t6 a esta Directiva a través de la Ley 11/2006, de 16 de mayo, relativa
a las actividades y supervisién de los fondos de pensiones de empleo.

En el afio 2014, se aprobé la Directiva 2014/50/UE sobre la mejora de
la adquisicién y el mantenimiento de los derechos complementarios
de pensién. La norma establece unos requisitos minimos que los Es-
tados miembros deben incorporar en sus legislaciones antes del 21 de
mayo de 2018, para la proteccién de los derechos de pensién de los tra-
bajadores desplazados. En resumen, los rasgos mas importantes que

193 MELGAREJO ARMADA, J. “La previsiéon social complementaria en el mercado
anico”, en. El sector asegurador y de los planes y fondos de pensiones, ICE, noviembre-
diciembre 2006, N° 833, pag. 122. http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE_833_115-
129__BF1CDE8113163CCD939E2837A0724B93.pdf

194 TAPTIA HERMIDA, A.J., Manual de derecho de seguros y fondos de pensiones..., Op.cit,
pag. 271.
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regula esta norma son los siguientes: en primer lugar, los derechos de
pensién se adquieren con caracter irrevocable al cabo de tres afios de
relacién laboral, y las contribuciones de los trabajadores nunca pue-
den perderse. En segundo lugar, al abandonar un régimen de pensién,
el trabajador tiene derecho a mantener sus derechos de pensién adqui-
ridos en ese régimen, de una forma equitativa en comparacién con los
derechos de los trabajadores en activo.

Por ultimo, los trabajadores tienen derecho a estar informados sobre
las consecuencias que puede tener la movilidad en sus derechos de
pension. La trasposicién de esta norma se ha realizado a través del
Real Decreto 62/2018, de 9 de febrero, por el que se modifica el Regla-
mento sobre la instrumentacién de los compromisos por pensiones
de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, aprobado por el
Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, y el Reglamento de planes
y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20
de febrero.

Como se ha podido constatar no existe un modelo uniforme en la UE
y, en consecuencia, no nos debe sorprender que haya habido propues-
tas e iniciativas para crear un Estatuto Europeo de Mutualidad con la
finalidad de permitir la cooperacién y asociacién entre las entidades
mutualistas de distintos Estados miembros. Sin embargo, atin no se
ha aprobado por la existencia de discrepancias entre algunos Estados
miembros. Los tiltimos pronunciamientos reivindicativos se remontan
al 22 de enero de 2014, cuando el Comité Econémico y Social Europeo
decidié elaborar un dictamen de iniciativa sobre el tema (Dictamen de
Estatuto Europeo para las mutualidades: percepciones, papel y contri-
bucién de la sociedad civil)'. En el dictamen se le pedia a la Comisién
que presentase una propuesta legislativa de Reglamento sobre el esta-
tuto europeo para las mutualidades.

5. RECAPITULACION

La proteccién social complementaria desempena la funcién de com-
plementar el sistema puiblico de pensiones y asi garantizar a los benefi-
ciarios una elevada tasa de sustituciéon comparando con su renta en ac-
tivo. La prevision social complementaria entonces, estd intimamente
ligada a la evolucién del sistema publico, ya que su desarrollo depen-
dera de lo que ofrece este tiltimo. No obstante, las caracteristicas de un

195 http://boletinfundacion.divinapastora.es/media/boletin_56/EESC_2014_Estatuto_
Mutualidad.pdf
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sistema y del otro son esencialmente diferentes, dado que mientras el
sistema publico es obligatorio y con derecho de todos los ciudadanos,
los sistemas complementarios son voluntarios y privados.

El modelo de protecciéon social en la inmensa mayoria de los Estados
se reestructura en tres niveles, bésico, contributivo y profesional, si
bien la importancia de cada uno varia en funcién del pais europeo de
que se trate. En muchos paises, el primer pilar ha destacado sobre el
resto como es por ejemplo el caso de Espaiia, tradicionalmente basado
aquél en el sistema de reparto. Sin embargo, en los tltimos afios, se
han realizado diferentes modificaciones que han derivado en un recor-
te en las pensiones ya devengadas. En el futuro también parece que
serdn comparativamente inferiores a las actuales.

En consecuencia, se hace hincapié en el impulso de los sistemas com-
plementarios, pero éstos también afrontan los mismos problemas que
el sistema publico de pensiones. Esto es, se enfrentan al boom demo-
grifico, a las bajas tasas de natalidad, a las tasas de desempleo y al
aumento de la esperanza de vida. Ademads, a estos regimenes comple-
mentarios se les pueden afiadir problemas més especificos. La insegu-
ridad de estos sistemas queda latente en situaciones de insolvencia,
debido a que los afiliados pueden ver en riesgo sus derechos acumula-
dos. Asimismo, la desigualdad que generan estos regimenes se centran
en los trabajadores mas débiles en términos econémicos. Y, ademas,
la conservaciéon de los derechos acumulados por la razén de la movi-
lidad profesional no esta garantizada. Por lo tanto, las instituciones
deberan plantear soluciones para que se incrementen estos regimenes
complementarios, ya que todo apunta, como hemos podido observar, a
que la tendencia de los paises es la de aumentar estos sistemas. Lo in-
teresante se centra en hacer que estos sistemas complementarios sean
generalizados y alcancen a una poblacién amplia. Para ello y siguiendo
la misma tesis de MONEREO y FERNANDEZ, creo que es importante
potenciar el segundo pilar frente el tercero, es decir, los sistemas com-
plementarios basados en las relaciones laborales. Con esta politica, el
Gobierno estaria cumpliendo su funcién de garante del Estado social,
dado que este tipo de sistemas desempenan una finalidad social como
no lo hacen los sistemas individuales que destacan por su finalidad fi-
nanciera. Asimismo, creo que es conveniente promover estos sistemas
con otros mecanismos que no sean basados en las ventajas fiscales v,
sobre todo, menos en un momento como el actual donde el sistema
publico requiere ingresos suficientes para su futura viabilidad. Asimis-
mo, no debemos olvidar que los planes de pensiones sectoriales o de
promocién conjunta son mas favorecedores para la generalizacién de
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estos sistemas, sobre todo teniendo en cuenta que nuestro tejido em-
presarial se basa principalmente en las pequefias y medianas empre-
sas. Con este tipo de planes de pensiones lo que se consigue es la racio-
nalizacién de los costes para las empresas implicadas, debido a que se
reparte entre todos los gastos de constitucién y funcionamiento, y, por
otro lado, que las comisiones de las entidades gestoras y depositarias
sean mas bajas.

Sin embargo, para que estos sistemas complementarios prosperen,
deberan adoptarse medidas de fortalecimiento como, por ejemplo, la
eliminacién de un periodo de antigiiedad para poder participar en un
plan de pensiones de empleo. La razén de lo anterior reside en que
ello conlleva una segmentacién laboral, diferenciando los trabajado-
res con contratos temporales y los trabajadores indefinidos. Y, como
siempre, resultan mas desfavorecidos los primeros con esta férmula.
Se produce una discriminacién indirecta, ya que se impide el acceso
a los planes de pensiones del sistema de empleo a los trabajadores
con contratos de corta duracién. Asimismo, seran muy importantes los
mecanismos de garantia que se incorporen, dado que actualmente no
son suficientes los que existen. Se precisa una reformulacién en cuanto
a la regulacién de las garantias, ya que actualmente no cumplen las
exigencias de garantia prescritas por la Directiva 80/987/CEE, de 20
de octubre. Creo que una medida indispensable seria considerarles a
los pensionistas acreedores privilegiados en caso de que la empresa se
encuentre en situacién de insolvencia, porque actualmente no existe
garantia expresa de créditos de los trabajadores frente a la empresa, ni
tampoco responde el Fondo de Garantia Salarial del incumplimiento
de los compromisos de la empresa en dichas situaciones. Asimismo, se
podria establecer como obligatorio el nombramiento de un actuario
cualificado a fin de que realice un seguimiento y supervision realizan-
do evaluaciones periédicas.

Los diversos pronunciamientos jurisprudenciales que se han dado so-
bre esta materia nos demuestran las dificultades que se anudan a nues-
tro territorio, basado en autonomias, respecto a la proteccién social.
La razoén principal de estos litigios se encuentra en la ausencia de una
declaracién constitucional que recoja la distribucién competencial en
esta materia. En consecuencia, las Comunidades Auténomas han acu-
dido en muchas ocasiones al Tribunal Constitucional, por considerar
que se vulneraban sus competencias exclusivas. Puede considerarse
razonable y a la vez frustrante para las Comunidades Auténomas el
hecho de tener reconocido en sus Estatutos varias competencias que
realmente no les han sido transferidas por parte del Estado.
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CAPITULO 2

LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El objetivo central de este capitulo es conceptualizar las mejoras vo-
luntarias de la Seguridad Social y para esto, en primer lugar, se realiza
un anélisis sobre la evolucién histérica de las mejoras voluntarias de
la seguridad social. En segundo lugar, nos centramos en el concepto o
definicién de las mejoras voluntarias y de ella destacamos sus caracte-
risticas. En tercer lugar, se estudia la naturaleza juridica de las mejoras
para posteriormente, pasar a analizar la tipologia o modalidades que
existen. Asimismo, es importante aclarar cudl es el &mbito subjetivo y
objetivo de dichas mejoras a fin de centrarnos finalmente en la regu-
lacién vigente de dichas mejoras y sus distintas vias de implantacién.

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, como constata Ro-
queta Buj, son “Implantadas por la iniciativa privada, a las que se ha
dado en llamar Seguridad Social complementaria, tienen como finali-
dad incrementar el nivel de cobertura de las prestaciones de la Seguridad
Social bdsica o piiblica”*®. Las mejoras voluntarias juegan un papel
importante en los convenios colectivos, pero en los tltimos afios, a raiz
de la crisis econémica también ha aumentado la importancia de los
regimenes complementarios libres y de las tendencias privatizadoras.
Sin embargo, nuestro sistema de pensiones siempre debera respetar el
articulo 41 de la Constitucién que consagra la garantia institucional
del sistema de Seguridad Social cuando pronuncia que son responsa-
bles los poderes publicos de mantener un régimen publico de la Segu-
ridad Social. No obstante, el legislador deja opciones a la proteccién
social privada con la dltima oracién del articulo de la Constitucién,
aunque ha creado problemas en su interpretacién tanto por parte de la
jurisprudencia como de la doctrina. Las dudas se han centrado princi-
palmente en si el articulo 41 de la CE realiza una clasificaciéon de dos

19 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro, Tirant lo Blanch, 2010, pag. 17.
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niveles de cobertura, esto es, por un lado un nivel minimo y obligatorio
y por otro lado, un nivel voluntario y complementario; o por el contra-
rio, si se refiere a un solo nivel con la posibilidad de complementarlo
mediante medidas externas!'®’.

Con este capitulo se intenta dar respuesta a preguntas como ¢qué son
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social y cuéles son las carac-
teristicas por las que se rigen? ¢;Qué naturaleza juridica tienen? Den-
tro de las mejoras voluntarias ¢qué tipologias nos podemos encontrar?
¢Quiénes pueden ser los beneficiarios y qué riesgos pueden cubrir?
¢Dénde se regulan y cuéles son las vias de implantacién?

1. EVOLUCION HISTORICA DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL

Histéricamente ha existido la percepcién de que el sistema publico de
la Seguridad Social debia ofrecer unas prestaciones sociales suficientes
para todos los ciudadanos y frente a todas las situaciones de necesidad
previstas. Por lo tanto, los sistemas complementarios en la practica no
tenfan mucha fuerza y se consideraban marginales. No obstante, tradi-
cionalmente la previsién social complementaria se ha instrumentado a
través del mutualismo libre que tuvo su origen en la Ley de Mutualida-
des de 6 de diciembre de 1941 y el Reglamento para la aplicacién de la
ley de Montepios y Mutualidades de 1942. La ley consagré el principio
de autonomia y plena capacidad juridica de los Montepios y Mutua-
lidades de Previsiéon social, y los definié6 como asociaciones que sin
4animo de lucro ejercen una modalidad de previsién de caracter social
o benéfico, encaminada a proteger a sus asociados o sus bienes contra
circunstancias o acontecimientos, mediante aportaciones directas de
sus asociados. También se determiné que estas prestaciones eran com-
patibles y totalmente independientes con los beneficios que puedan co-
rresponder a los seguros sociales obligatorios del Estado!®®. Basandose
en esta ley y reglamento, se crearon por ejemplo el Montepio Maritimo

197 GALLARDO MOYA, R. “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacién colectiva”, en. Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y
prdctica, N°2, La Ley, Madrid, 1991, pag. 473.

19 UCELAY REPOLLES, M., “El mutualismo voluntario en el derecho espariol”, http://
webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:xiO5AKy_eygJ:www.cepc.gob.es/
Controls/Mav/getData.ashx%3FMAVqs%3D~aWQIMjkOOTEmaWRIPTEwMzcmdXJ-
sPTEwJm5hbWU9UIBTXzAyMF8wMDkucGRmImZpbGUIUIBTXzAyMF8wMDkucG
RmJnRhYmxhPUFydGljdWxvImNvbnRIbnQ9YXBwbGIljYXRpb24vcGRm+&cd=7&hl
=es&ct=clnk&gl=es
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Nacional en 1951, el Montepio de Servicio doméstico en 1959 y la Mu-
tualidad Nacional de Previsiéon Agraria en 1959. El legislador pretendia
instrumentalizar la previsién voluntaria a través de las mutualidades
y montepios de previsién social. El mutualismo, como instrumento de
prevision social ha tenido méas importancia en el ambito de los funcio-
narios publicos en el marco de los trabajadores por cuenta ajena!®®. En
este sentido, fueron las mejoras voluntarias de la Seguridad Social otro
mecanismo para los trabajadores por cuenta ajena y la primera regula-
cién de dichos mecanismos se hizo a través del Decreto de 21 de marzo
de 1958, en el que se declaraban exentas de cotizacién a la Seguridad
Social las retribuciones complementarias. En consecuencia, muchos
convenios colectivos recogian mejoras voluntarias y esas exenciones
tenian impacto directo en la financiacién del sistema de la Seguridad
Social. Cinco afios mas tarde, se aprobé el Decreto 56/1963, de 17 de
enero, que canalizé las formas complementarias de Seguridad Social
procedentes de la iniciativa empresarial o de la negociacién colecti-
va, a través de un sistema de prestaciones libremente concertadas con
instituciones de Seguridad Social y que tenia la intencién de evitar la
proliferaciéon de regimenes complementarios. Segin la doctrina este
decreto era restrictivo, porque debia realizarse una integracién posible
entre las mejoras voluntarias y los regimenes de previsiéon obligato-
rios?%. El mismo afo, se aprobé la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,
de Bases de la Seguridad Social y fue la que impulsoé la externalizacién
de las mejoras voluntarias gestionadas por las entidades aseguradoras.
En esta ley se recogieron tres tipos de mejoras: por un lado, el aumento
de las bases de cotizacion; por otro lado, el establecimiento de tipos de
cotizacién adicionales; y por altimo, la mejora directa de prestaciones.
La siguiente regulacion sobre el tema de las mejoras voluntarias se dio
en 1966 con la aprobacién de la Orden Ministerial de 28 de diciembre
que aun sigue vigente, por la que se regularon las mejoras voluntarias
de la accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social. A
través de esta orden las modalidades de mejoras voluntarias se limita-
ron a dos, esto es, se contemplaban las mejoras directas de prestacio-
nes y las mejoras mediante el establecimiento de tipos de cotizacién
adicionales?°!.

199 QUESADA SANCHEZ, F.J. y ROJAS TERCERO, J.A., “Antecedentes histéricos de la
prevision social”, en. Pecvnia, 8, 2009, pag. 307-323.

200 DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L., “Las mejoras voluntarias de proteccién social:
naturaleza y régimen juridico”, en. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bien-
estar Social, nam. 36, 1995, pag. 88.

201 fbid. P4g. 67-71.
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Mas tarde, ya en la década de los 80, cuando la Seguridad Social pu-
blica presenté una serie de problemas vinculados a su viabilidad, fue
transforméndose la idea que predominaba entre los trabajadores y
agentes sociales de que el sistema publico de pensiones ofrecia presta-
ciones sociales suficientes para todos los ciudadanos frente a situacio-
nes de necesidad. Entre los problemas a los que se enfrent6 el sistema
de Seguridad Social publica destacaban la fuerte incertidumbre de la
evolucion del sistema y su estabilidad, la desproteccién de algunos
colectivos y las graves deficiencias en la gestion del sistema. En esta
década, concretamente en 1982, se presenté por parte del Gobierno
un Programa general de Racionalizacion y Mejora. A este programa
le siguié la Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la
racionalizacién de la estructura y de la accién protectora de la Seguri-
dad Social y el Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre. Con esta ley
se ampli6 el periodo necesario para acceder a las prestaciones de 10 a
15 afos, incorporada con un periodo transitorio. En 1987, se aprobd la
Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacion de Planes y Fondos de Pensio-
nes, que ha sido el exponente maximo de complementariedad del sis-
tema de pensiones. Con esta ley la previsién social voluntaria y privada
incrementé considerablemente, y se definia como “un contrato privado
y voluntario que garantiza la cobertura de las necesidades que se derivan
de la jubilacion, invalidez vy el fallecimiento del participe mediante el co-
bro de unas prestaciones en forma de renta o capital. Estas pueden tener
un cardcter independiente o complementario de las que, en su caso, se
pudieran devengar de la Seguridad Social, a las que nunca sustituyen°2,

Ante dicha situacién también comenzaron las recomendaciones y los
incentivos a sistemas complementarios. Entre otros, el Acuerdo sobre
consolidacién y racionalizacién del sistema de Seguridad Social de
1996, en su apartado H recogia lo siguiente: “las partes firmantes valo-
ran positivamente los sistemas voluntarios complementarios del Sistema
ptiblico, tanto individuales como colectivos, en la medida que pueden
contribuir a consolidar el modelo de proteccion social configurado en el
articulo 41 de la Constitucion. A tal fin es criterio de las partes que debe
tenerse en cuenta el establecimiento de un régimen de garantias bdsi-
cas y su regulacion adecuada desde el punto de vista fiscal, con especial
atencion a los sistemas colectivos. También se tendrd en cuenta en esta
regulacion que aquellos sistemas constituyen una importante fuente de
ahorro, tanto individual como colectivo. Se atemperard su tratamiento

202 AHUMADA CARAZO, R.M. et al. “Analisis de la inversion de los fondos de pensio-
nes espafioles en mercados extranjeros”, en., XIII. Congreso Nacional, IX. Congreso
Hispano-Francés, Logrono, 1999, pag. 655-664.
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a las directrices marcadas por el Derecho comunitario. El seguimiento y
debido control se asegurard a los participes”.

Asimismo, en la Recomendacién XTIV del Pacto de Toledo y en el apar-
tado XIIT del Acuerdo Social de 2001, se reconocia que el sistema pu-
blico y obligatorio puede complementarse voluntariamente por siste-
mas de ahorro y proteccién social, tanto individuales como colectivos,
externos a la Seguridad Social, que tenga por objeto exclusivo mejo-
rar el nivel de prestaciones que otorga la Seguridad Social publica?%.
Esto es, se mencionaba que era recomendable desarrollar férmulas
de pensién complementaria a través de planes de pensiones o de otras
formas aseguradoras con el fin de que la jubilacién no ocasionara una
reduccién traumatica de los recursos econémicos del pensionista. De
todas las férmulas posibles, la Comisién mostré su preferencia por
los planes de pensiones de empleo y los seguros colectivos de ambito
empresarial.

En los ultimos afos, se han producido diversos intentos de promocio-
nar las férmulas complementarias, y, por tanto, las mejoras volunta-
rias ya no pueden ser consideradas como residuales y arcaicas.

2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

En primer lugar, antes de entrar a definir las mejoras voluntarias, hay
que destacar que éstas son una de las posibles formas de encauzar
la materia de previsiéon social complementaria. No quiere decir esto,
desde luego, que sean los tnicos instrumentos. Son varios los cauces
posibles de la previsién social voluntaria teniendo en cuenta que to-
das ellas estan basadas en el articulo 41 de la Constitucién Espafiola.
La ultima parte del articulo ha llevado en diversas ocasiones a inter-
pretaciones confusas como, por ejemplo, pensar que esta proteccién
tiene ademas de un caracter voluntario, un caracter privado. Hay que
destacar que esta interpretacién no es del todo correcta, ya que es ver-
dad que con ello se quiere fomentar la iniciativa privada, aunque no
quiere decir que no puedan intervenir en este terreno las instituciones
publicas. Esto es, la libertad se identifica con la voluntariedad y no con
el caracter privado. En este sentido, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 37/1994, concluyé que el sistema piiblico de Seguridad Social
no queda cuestionado por la incidencia en él de formulas de gestion o de

203 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 19-27.
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responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la
accion protectora”*. Ademas, las mejoras voluntarias estan de forma
muy clara conectadas al sistema de Seguridad Social, debido a que es-
tan reguladas en la Ley General de la Seguridad Social (LGSS). Pero,
hoy en dia, las mejoras voluntarias no sélo se limitan y desarrollan
basandose en dicha ley, sino que también se instrumentan a través de
otros mecanismos que cada sujeto particularmente quiera otorgarse
a través de distintos instrumentos financieros de ahorro existentes en
cada momento (planes y fondos de pensiones, seguros privados...). Es-
tos ultimos mecanismos estan sujetos a cada particular, es decir, cada
sujeto particularmente podra otorgarse a través de los distintos instru-
mentos financieros de ahorro existentes en cada momento.

La finalidad de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social es incre-
mentar el nivel de cobertura de las prestaciones de la Seguridad Social
bésica o publica. Respecto al concepto o definiciéon de las mejoras vo-
luntarias, cabe sefialar que no existe una definicién legal de la misma.
Por esta razén, ha sido tanto la doctrina como la jurisprudencia las
que han ido aportando diferentes definiciones de las mismas.

Siguiendo las aportaciones de la doctrina, GALA DURAN define las
mejoras voluntarias como aquellas obligaciones legales o contractua-
les de la empresa con sus trabajadores derivadas de la propia volun-
tad del empresario o fruto del contrato de trabajo o de la negociacién
colectiva, que tengan por objeto mejorar la proteccién otorgada por
el Sistema de Seguridad Social?%. Asimismo, ampliando la definicién
anterior, las entiende como “aquel conjunto plural de técnicas protec-
toras de naturaleza privada y cardcter voluntario que, complementando
o suplementando los regimenes ptiblicos de Seguridad Social, tratan de
garantizar a sus beneficiarios la mds elevada tasa de sustitucion de las
rentas de activos”?°, o también como “obligaciones empresariales que
nacen del propio contrato de trabajo o de la negociacion colectiva vy, por
tanto, se trata de mejoras voluntarias que sélo toman a las prestaciones
del Sistema de Seguridad Social como punto de referencia para ampliar
el ideal de cobertura alcanzado por el sistema”?"".

204 CASTRO ARGUELLES, M.A,, “La Ley de la Seguridad Social y la prestacién por
incapacidad temporal: Sentencia TC 37/1994, de 10 de febrero...”, Op.cit, pag. 270.

205 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccién social complementaria..., Op.cit., pag. 163.

206 GALA DURAN C. El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 31.

207 fhidem.
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Siguiendo la misma linea, se puede decir que las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social son compromisos asumidos por parte de las
empresas, en virtud de un convenio, un contrato de trabajo o una de-
cisién unilateral, con la intencién de mejorar o incrementar la accién
protectora que dispensa la Seguridad Social?®. De todas formas, el
Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros Derechos
de la Seguridad Social (Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre),
en su articulo 23, donde se delimitan los componentes que integran la
base de cotizacién, en su parrafo 2.F.a) indica: “Se consideran mejo-
ras de las prestaciones de la Seguridad Social las cantidades dinerarias
entregadas directamente por los empresarios a sus trabajadores o asi-
milados, asi como las aportaciones efectuadas por aquéllos a los planes
de pensiones y a los sistemas de prevision social complementaria de sus
trabajadores...siempre que el beneficio obtenido o que pudiera llegar a
obtenerse por el interesado suponga una ampliacion o complemento de
las prestaciones econémicas otorgadas por el Régimen General de la Se-
guridad Social en el que se hallen incluidos dichos trabajadores...”.

Por su lado, GARCIA BECEDAS entiende que las mejoras voluntarias
son “aquel conjunto plural de técnicas protectoras de naturaleza privada
y cardcter voluntario que, complementando o suplementado los regime-
nes puiblicos de Seguridad Social, tratan de garantizar a sus beneficiarios
la mds elevada tasa de sustitucion de rentas de activo™%. En cambio,
para GALLARDO MOYA, las mejoras voluntarias son “las obligaciones
empresariales que nacen del propio contrato de trabajo o de la negocia-
cién colectiva, y por tanto se trata de mejoras voluntarias que sélo toman
a las prestaciones del Sistema de Seguridad Social como punto de refe-
rencia para ampliar el ideal de cobertura alcanzado por el sistema’'°.

Por lo tanto, se deja en manos de la autonomia colectiva la comple-
mentacién de la accién protectora de la Seguridad Social, bien sea
por la negociacién colectiva o bien por la decisiéon del empresario, y
se introducen al régimen de Seguridad Social. En consecuencia, se
entiende que las mejoras voluntarias forman parte de la accién pro-
tectora de la Seguridad Social y tienen los caracteres atribuidos a las
prestaciones de Seguridad Social. Consecuentemente, segtin MARTIN

208 ROQUETA BUJ, R., “Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social”, en. Actualidad
Laboral, N°12, Quincena del 16 al 30 junio 2010, Tomo 1, Editorial La Ley, pag. 2.

209 GARCIA BECEDAS, G., “La seguridad Social complementaria en Espafa”, en.
AAVV,, TII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
1993, pag. 17-46.

210 GALLARDO MOYA, R. “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacion colectiva...”, Op.cit., pag. 10.
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VALVERDE, el criterio de distincién entre la Seguridad Social bésica
y la seguridad social complementaria descansa en quién ostenta la ini-
ciativa para la implantacién, gestién y financiacién de la prestacién. Si
ésta ha sido establecida por el Estado nos encontramos ante la Seguri-
dad Social basica. Pero por el contrario, si se trata de una proteccién
adicional creada, organizada y sufragada por la iniciativa privada, nos
hallamos frente a la seguridad social complementaria'!.

En cuanto a las caracteristicas de las mejoras voluntarias de la Seguri-
dad Social hay que destacar las siguientes:

1) Las mejoras voluntarias se instauran voluntariamente, por deci-
sién unilateral del empresario, a través del contrato de trabajo
o mediante la negociacién colectiva. En este sentido no pueden
ser obligatorias por imposicién legal?!?. La forma mas habitual
de establecer las mejoras voluntarias es la negociacién colectiva,
tanto del &mbito empresarial como supraempresarial.

2) A pesar de la voluntariedad a la hora de crearlas, una vez ins-
tauradas son obligatorias en cuanto a su reconocimiento a favor
de los beneficiarios y en lo relativo a su eventual modificacién y
supresion?!3, Esta caracteristica se fundamenta en el articulo 239
de la LGSS, donde se menciona que “las empresas podrdn mejorar
directamente las prestaciones de este Régimen General, costedndo-
las a su exclusivo cargo...No obstante el cardcter voluntario, para
los empresarios, de la implantacion de las mejoras a que se refiere,
cuando al amparo de las mismas un trabajador haya causado el
derecho a la mejora de una prestacion periédica, ese derecho no po-
drd ser anulado o disminuido, si no es de acuerdo con las normas
que regulan su reconocimiento”. Lo mismo reconocié el Tribunal
Supremo, cuando dispuso que a pesar del caracter voluntario
cuando un trabajador haya causado el derecho a la mejora de
una prestaciéon periddica, no podra ser anulado o disminuido si
no es acorde a las normas que regulan su reconocimiento (STS
3083/2006, de 30 de marzo)?'*. En el mismo sentido se pronun-
ci6 la Audiencia Nacional, en un litigio entre trabajadores y la
empresa IBM. En este caso, todos los trabajadores tenian con-

211 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., Pag. 2.

212 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro..., Op.cit., pag. 25-26.

213 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 37.

214 QTS de 39 de marzo de 2006, rec.3083/2006.
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solidada una mejora voluntaria que sélo podia ser modificada a
través de la negociacién colectiva. La empresa en este supuesto,
para convertir ese derecho adquirido, les exigia a los trabajado-
res la renuncia previa al Plan Tradicional. Segtin el Tribunal ni la
empresa estaba legitimada para ofrecer una obligacién alterna-
tiva a una mejora voluntaria, ni los trabajadores estaban legiti-
mados a renunciar individualmente a la mejora voluntaria (SAN
154/2011, de 11 de noviembre)?1>.

3) La finalidad de las mejoras voluntarias es la de mejorar o in-
crementar el nivel de cobertura de la accién protectora del nivel
contributivo del sistema de la Seguridad Social. En este sentido,
se plantea la siguiente duda: ¢las mejoras voluntarias deben afec-
tar y mejorar las mismas contingencias de la Seguridad Social o
pueden ser contingencias distintas a las previstas por el sistema
de Seguridad Social? Existen diversas posturas doctrinales al res-
pecto. Algunos realizan una interpretacién estricta entendiendo
que las mejoras voluntarias deben afectar a idénticas contingen-
cias y deben mantener la misma estructura de las prestaciones
basicas; pero otros creen que se puede utilizar una estructura
prestacional distinta a la empleada por la Seguridad Social?'®. En
este sentido, se puede distinguir entre las mejoras complementa-
rias y autébnomas?!’. Las primeras, son aquéllas que se refieren a
las mismas contingencias protegidas por el sistema de Seguridad
Social y que utilizan la misma estructura prestacional del siste-
ma. Las segundas, en cambio, también mejoran las prestaciones
del sistema de Seguridad Social, pero utilizando otra estructura
diferente.

4) Son objeto de gestién privada por via del empresario o a través de
entidades mercantiles. Por lo tanto, se financian a cargo de fon-
dos privados y son gestionadas por entidades privadas aunque
las facultades de autorizacién, inspeccién y tutela corresponden
a la Administracion publica?'®,

5) Las mejoras voluntarias pueden tener naturaleza individual o co-
lectiva, es decir, pueden afectar a una persona o a un colectivo

215 SAN de 11 de noviembre de 2011, rec. 154/2011.

216 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 32-33.

217 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social...,
Op.cit., pag. 601-602.

218 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag. 29.
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de trabajadores. Sin embargo, generalmente suelen tener eficacia
colectiva, ya que se establecen en convenios colectivos?!?.

6) Las mejoras voluntarias pueden mejorar tanto las prestaciones
del Régimen General de la Seguridad Social como las de algunos
Regimenes Especiales de Seguridad Social??.

Una vez delimitado el concepto y las caracteristicas de las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, podemos distinguir las mejoras en
varias clases. En primer lugar, dependiendo del acto de creacién de
esas mejoras, pueden clasificarse como mejoras creadas por convenio
colectivo, por contrato de trabajo y por acto unilateral del empresario.
En segundo lugar, dependiendo de la financiacién podemos observar
las mejoras financiadas a cargo de las empresas o las mejoras financia-
das conjuntamente por los empresarios y los trabajadores. En tercer
lugar, existe otra clasificacién dependiendo de quién es el gestor de
dichas mejoras. Asi, pueden ser mejoras otorgadas por las empresas
o gestionadas por contrato de seguro, plan de previsiéon social empre-
sarial o plan/fondo de pensiones. En ultimo lugar, segtin la forma de
la prestacién complementaria pueden ser mejoras que consisten en la
entrega de una cantidad a tanto alzado o las mejoras consistentes en la
entrega de una renta periédica??!.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

En este tema surgen distintas opiniones por parte de la doctrina. Asf,
mientras algunos autores consideran que las mejoras voluntarias son
elementos de la accién protectora del sistema de la Seguridad Social,
otros creen que las mejoras voluntarias no son Seguridad Social. La
doctrina que apoya la primera tendencia argumenta que aunque las
mejoras voluntarias no tengan las caracteristicas propias del sistema
de Seguridad Social (garantia del Estado y obligatoriedad), una vez
establecidas forman parte de la accién protectora del sistema. Los au-
tores que se encuentran a favor de esta tesis contemplan la Seguridad
Social complementaria como un concepto amplio donde se integran
tanto la asistencia social, los servicios sociales y las mejoras volunta-
rias y su objetivo principal es de complementar las contingencias que

219 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva actual, Parte I,
Universidad Auténoma de Barcelona, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006,
pag. 33.

220 fhid. pag. 34.

221 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag.
30-31.
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pueden coincidir o no con las protegidas por el sistema de Seguridad
Social???,

Sin embargo, la doctrina que realiza una interpretacién estricta de la
naturaleza de las mejoras voluntarias argumenta que las mejoras vo-
luntarias no son parte del sistema de Seguridad Social por no cumplir
las caracteristicas propias del sistema, como es la iniciativa privada.
En definitiva, son obligaciones empresariales que derivan del contrato
de trabajo o del convenio colectivo que estan desconectadas del siste-
ma de Seguridad Social??3. Para contra-argumentar la postura de los
autores que defienden la tesis anterior, sefialan algunos aspectos. En
primer lugar, la previsién social complementaria se basa en principios
contractualistas del derecho privado, dado que dichos mecanismos de
complementariedad se crean a través del acuerdo de voluntad, tanto
individual como colectivo. En segundo lugar, la creacién de las me-
joras voluntarias es voluntaria a diferencia del sistema de Seguridad
Social, aunque es cierto que una vez establecidas se convierten en obli-
gaciones para el empresario. En tercer lugar, las mejoras voluntarias
no son gestionadas por el Estado sino que se caracterizan por la ges-
tién privada que puede desempefiarse directamente por el empresario
o por medio de entidades mercantiles??*. En cuarto lugar, si se produce
algin incumplimiento en materia de mejoras voluntarias no se equi-
para con las infracciones de la Seguridad Social sino que se les apli-
can las infracciones en materia de relaciones individuales y colectivas.
Esto es, el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprobé el texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones
en el Orden Social, no incluye las mejoras voluntarias en el ambito
de las infracciones en materia de Seguridad Social??®. Asimismo, en
varias ocasiones el Pacto de Toledo ha expresado tacitamente que la
proteccion social complementaria no es un elemento interno del sis-
tema de la Seguridad Social. Incluso el articulo 41 de la Constitucién
senala que las prestaciones complementarias seran libres y por tanto,
quedan excluidas del régimen publico de la Seguridad Social??®. En

222 GALA DURAN C. El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 43.

223 fhid. pag. 50.
224 1bid. pag. 44.
225 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-

mento de regulacion de las mejoras voluntarias”, en. Anuario Juridico de La Rioja, N°3,
1997, pag. 285.

226 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 48-50.
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este sentido también se pronuncié el Tribunal Constitucional cuando
recordé que en el plano internacional resulta claro que la nocién de
Seguridad Social no puede predicarse de instituciones protectoras que
tengan su origen en la extensién de la accién tutelar que dispensan
(STC 206/1997, de 27 de noviembre)??7.

En definitiva, cuando se menciona la complementariedad en sentido
estricto, los autores se refieren a que la mejora se plantee desde el pro-
pio sistema, es decir, se amplia el grado de proteccién ya proporciona-
do por el sistema de Seguridad Social. Sin embargo, si se realiza una
interpretacién mas amplia, podrian incluirse todos aquellos supuestos
que aporten al trabajador una mayor proteccién sin tener en cuenta si
coincide o no con el sistema??3,

Siguiendo con la naturaleza juridica de dichas mejoras también se ha
defendido la naturaleza salarial de las mismas basandose en su carac-
ter voluntario y privado y desligado de la estricta prestacién material
del trabajo. Sin embargo, esta posicién ha planteado algunos interro-
gantes??’. En primer lugar, la compatibilidad de la legislaciéon vigente,
concretamente con el articulo 26.2 del Estatuto de los Trabajadores
donde se recoge que “no tendrdn la consideracion de salario las cantida-
des percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o supli-
dos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral,
las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indem-
nizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos”. En
segundo lugar, las mejoras voluntarias se reciben cuando el contrato
de trabajo se encuentra en suspenso y, por tanto, cuando no existe
ninguna remuneracion, es decir, cuando no existe una recompensa por
la prestacién de servicios. Esto es, las mejoras voluntarias no constitu-
yen una contraprestacion de servicios??. En tercer lugar, las mejoras
voluntarias no siempre las abona el empresario sino también lo ha-
cen las instituciones privadas. Por ultimo, el objetivo de las mejoras
voluntarias por lo general suele ser la sustitucién de las percepciones
salariales.

227 STC de 27 de noviembre de 1997, rec. 206/1997.

2282 RODRIGUEZ HURTADO, J.L., La voluntariedad en el sistema de proteccién sociall.
Aseguramiento voluntario publico y prevision complementaria..., Op.cit., pag. 299.

229 GALA DURAN C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual, Parte I,
Universidad Auténoma de Barcelona, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006,
pag. 51-52.

230 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag.
32.
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La jurisprudencia, por su parte, también ha declarado que las mejoras
voluntarias no son salario, como lo expresa por ejemplo la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1995 (nim. 3994/1994), que
declara que “..no tiene el cardcter de salario a tenor de lo prevenido
en el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores por no existir contra-
prestacion de servicios y tampoco se trata de una pension o prestacion
econdémica de la Seguridad Social a las que se refiere el articulo 18.2. de
la Ley 31/1984...7%31,

Se pueden observar diversas opiniones doctrinales y jurisprudenciales
relacionadas con la naturaleza juridica de las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social, como hemos podido constatar. Teniendo en cuenta
las caracteristicas de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social,
esto es, su voluntariedad (aunque cuando se instauran tengan caracter
obligatorio) y su gestién privada por parte del empresario o por entida-
des gestoras, opino que se trata de un ambito externo al sistema de Se-
guridad Social. Por lo tanto, creo que la interpretacién estricta es mas
adecuada, basicamente porque el articulo 41 CE en su ultimo enun-
ciado califica a las prestaciones complementarias como “libres”, y si el
legislador hubiese querido incorporarlas dentro de la proteccién que
garantiza el sistema de Seguridad Social, esta frase careceria de senti-
do. Asimismo, las mejoras voluntarias tienen caracteristicas opuestas
al sistema de Seguridad Social ya que las primeras son voluntarias a
diferencia de la obligatoriedad del sistema de Seguridad Social para
todos los ciudadanos. Esta voluntariedad queda reflejada en su modo
de creacion, dado que su origen se encuentra en la negociacién colec-
tiva o en la decisién unilateral del empresario. También es de destacar
la diferencia que encontramos respecto a la institucién responsable de
la gestién de cada sistema, esto es, mientras el sistema de Seguridad
Social es gestionado por el Estado como modo de garantia, las mejoras
voluntarias no suelen ser gestionadas por dicha institucion.

La funcién de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social como se
ha constatado es la de complementar las prestaciones de la Seguridad
Social. Con “prestaciones” nos referimos a las contingencias cubiertas
como los periodos de incapacidad permanente, incapacidad temporal,
maternidad y jubilacién entre otros. Por tanto, creo que es descarta-
ble la consideracién de su naturaleza salarial porque su objeto no es
complementar el salario sino las prestaciones que se percibiran cuando
dicha remuneracién no se tenga. Realizando una lectura de la defini-
cién del salario en el Estatuto de los Trabajadores llegamos a la misma

231 STS de 3 de julio de 1995, rec. 3994/1994.
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conclusion, ya que el texto se refiere a las percepciones econémicas de
los trabajadores por la prestacion profesional de los servicios laborales.
Descartamos con esta lectura también el caracter salarial, debido a que
las mejoras voluntarias no son contrapartida de los servicios laborales
sino, por el contrario, la percepcién de una cantidad econémica que me-
jora la prestacién dispensada por la Seguridad Social, la cual se percibe
cuando no es posible recibir una retribucién por los servicios laborales.

4. TIPOLOGIA O MODALIDADES DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

En un primer momento, las normas relacionadas con la Seguridad
Social recogian tres tipos de mejoras voluntarias, esto es, las mejoras
directas de las prestaciones, las mejoras por tipos de cotizacién adicio-
nales y las mejoras en las bases de cotizacién, aunque en 1974, desapa-
reci6 esta ultima. Actualmente, el articulo 238 de la Ley General de la
Seguridad Social inicamente recoge las mejoras directas y las mejoras
por tipos de cotizacién adicionales.

La primera modalidad, esto es, las mejoras directas de las prestaciones
se recogen en el articulo 239 de la LGSS y las define de la siguiente ma-
nera: “Las empresas podrdn mejorar directamente las prestaciones de este
Régimen General, costedndolas a su exclusivo cargo. Excepcionalmente,
y previa aprobacion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, podrd
establecerse una aportacion econémica a cargo de los trabajadores, siem-
pre que se les faculte para acogerse o no, individual y voluntariamente,
a las mejoras concedidas por los empresarios con tal condicién”. Sin
embargo, el caracter voluntario del empresario se convierte obligato-
rio cuando un trabajador haya causado el derecho a la mejora de una
prestacion periédica, dado que su anulacién o disminucién debe llegar
desde las normas que regularon su reconocimiento. La finalidad de
las mejoras directas es el incremento directo de la prestacién recono-
cida por la Seguridad Social puiblica y por tanto, quedan fuera de este
concepto los compromisos adoptados por el empresario y dirigidos a
cubrir necesidades que no estén protegidas por el sistema de Seguri-
dad Social?*2. Los beneficiarios de estas mejoras son los trabajadores
asalariados que se encuentran previamente incluidos en alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social?33. Pueden consistir en

232 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccion social complementaria..., Op.cit, pag. 54-46.

233 SALVADOR PEREZ, F.,, “Las mutualidades de previsién social voluntaria y sus re-
laciones con la Seguridad Social”, en. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, N° 43,
Civitas, 1990, pag. 520.
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cantidades a tanto alzado, en prestaciones temporales o en prestacio-
nes econémicas vitalicias.

Dentro de esta modalidad podemos observar que existe otra clasifica-
cién basada en el articulo 240 de la LGSS. En este sentido, las mejo-
ras directas las podra realizar directamente el empresario o se podran
realizar a través de fundaciones laborales, montepios y mutualidades
de previsién social o entidades aseguradoras de cualquier clase. No
obstante, en la practica es la empresa la que gestiona la mejora volun-
taria y antes podia realizarla directamente o a través de los contratos
de seguros o los planes de pensiones. En 1995, con la aprobacién de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de
seguros privados, se establecié la obligacion de externalizar los fondos
internos que tienen las empresas para dar cumplimiento a los com-
promisos por pensiones de sus trabajadores con el fin de garantizar la
gestién de las mismas y ofrecer mayores garantias para los empleados.
Esto implicaba que las mejoras voluntarias no podian gestionarse ya
directamente por el empresario y éstos debian regularlas a través de
contratos de seguros, planes de pensiones o utilizando los dos meca-
nismos. A partir de esta regla, las mejoras voluntarias que las empresas
pueden gestionar directamente a cargo de sus propios fondos son limi-
tados, es decir, tnicamente podran ser mejoradas a través de esta via
aquéllas que estén relacionadas con la asistencia sanitaria, la incapaci-
dad temporal, los permisos de maternidad y paternidad, las prestacio-
nes por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia
y las prestaciones familiares?**. Sin embargo, el resto de prestaciones
(invalidez, jubilacion, muerte y supervivencia) deberan externalizarse.
En el caso de incumplimiento del empresario ante esta regla, el articu-
lo 8.15 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto)
establece como infraccién muy grave “el incumplimiento por la empre-
sa de la obligacion de instrumentar los compromisos por pensiones con
el personal de la empresa en los términos establecidos en la normativa
reguladora de los planes y fondos de pensiones”.

Estas mejoras directas de prestaciones pueden adoptar diversas for-
mas basdndose en el principio de libertad de establecimiento recono-
cido en el articulo 37.1 y 41 de la CE. En este sentido, las mejoras
directas pueden ser mejoras complementarias, es decir, pueden ser
mejoras de las mismas prestaciones que otorga la Seguridad Social

234 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 44-45.
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publica y utilizarse la misma estructura prestaciones; o pueden ser las
denominadas mejoras voluntarias suplementarias o auténomas, que
son mejoras en la proteccion de las mismas contingencias reconocidas
por la Seguridad Social publica pero a través de prestaciones con una
naturaleza o estructura diferente?3> 23¢, Parte de la doctrina la divi-
de entre mejoras directas de la prestacion en sentido estricto y mejo-
ras directas en sentido amplio esta clasificacion. Esto es, las primeras
comprenden las mejoras que realiza el empresario a las prestaciones
reconocidas por la Seguridad Social; en cambio, las segundas son me-
joras voluntarias pero no relacionadas con la mejora de la prestacién
a menos que se realicen a través de los premios o gratificaciones como
ocurre por ejemplo, con los casos de jubilacién, jubilacién anticipada,
ayudas familiares...?%7.

El segundo tipo, es decir, las mejoras por tipos de cotizacién adiciona-
les son reguladas por el articulo 241 de la LGSS que recoge lo siguien-
te: “el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a instancia de los inte-
resados, podrd aprobar cotizaciones adicionales efectuadas mediante el
aumento del tipo de cotizacion al que se refiere el articulo 145, con desti-
no a la revalorizacion de las pensiones u otras prestaciones periddicas ya
causadas vy financiadas con cargo al mismo o para mejorar las futuras”.
En este supuesto, tanto el empresario como el trabajador mantienen
la misma proporcionalidad que en el tipo inicial de cotizacién, excepto
que el empresario decida asumir mayor proporcion?38.

Entre estas dos modalidades de mejoras voluntarias, las mejoras direc-
tas de prestaciones han estado mas extendidas debido a su tradicién y
por incorporarlas en los convenios colectivos. Sin embargo, no debe-
mos olvidar que la materia de Seguridad Social no puede ser objeto de
negociacién colectiva, exceptuando el establecimiento de las mejoras
voluntarias. La segunda modalidad mencionada, esto es, las mejoras
por tipos de cotizacién adicionales han tenido una escasa utilizacién?*

235 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccion social complementaria..., Op.cit, pag. 164.

236 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 29.

237 GALLARDO MOYA, R. “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacion colectiva...”, Op.cit., pag. 476.

233 DE LA FLOR FERNANDEZ, M.L., “Las mejoras voluntarias de proteccién social:
naturaleza y régimen juridico”, Op.cit., pag. 85.

239 GARCIA VALVERDE, M.D. y GARCIA VALVERDE F., “Las mejoras voluntarias de la
seguridad social: situacién actual en la normativa y la jurisprudencia de Espana”, en.
Revista Internacional de Seguridad Social, Vol.62, Ginebra, 2009, pag. 111-112.
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posiblemente debido a la complejidad y los fuertes controles adminis-
trativos para establecerlos.

5. AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

En este apartado nos centraremos en los beneficiarios de las mejoras
voluntarias y en las contingencias que pueden ser mejoradas. En este
sentido, debemos basarnos en el articulo 43.1 de la Ley General de la
Seguridad Social, donde se recoge que ‘“la modalidad contributiva de
la accion protectora que el sistema de la Seguridad Social otorga a las
personas comprendidas en el articulo 7.1 podrd ser mejorada volunta-
riamente en la forma y condiciones que se establezcan en las normas
reguladoras del Régimen General y de los regimenes especiales”.

Respecto al ambito subjetivo, si tenemos en cuenta el articulo 7.1 de
la LGSS estaran comprendidos en el sistema de la Seguridad Social, a
efectos de las prestaciones contributivas, cualquiera que sea su sexo,
estado civil y profesién, todos los esparfioles que residan en Espaia
y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Esparia,
siempre que ejerzan su actividad en territorio nacional. Por tanto, se
engloba a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia, a los socios trabajadores de trabajo asociado, a los estu-
diantes y funcionarios publicos. En este sentido, la accién protectora
de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva puede ser mejo-
rada voluntariamente para los trabajadores que estén encuadrados en
el sistema de la Seguridad Social®*°.

Estas mejoras surgen de las relaciones entre los trabajadores y empre-
sarios, pero siempre se debera salvaguardar el principio de igualdad
dentro de esa autonomia privada. Es decir, es imprescindible respetar
el articulo 14 de la Constituciéon donde se prohibe emplear factores de
exclusiéon por motivos de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opiniéon o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Asimismo,
la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién también prohi-
be la discriminacién por razén de sexo. Este principio de igualdad se
cuestiona cuando los convenios colectivos recogen cldusulas relacio-
nadas con el caracter temporal de los contratos, exigiendo una deter-
minada antigiiedad de meses o afios al trabajador, o sélo refiriéndose

240 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag.
75.
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a una categoria de trabajadores. Para que estas clausulas se encuen-
tren justificadas deben exigir esa permanencia por propia naturaleza
del derecho, como es el caso por ejemplo de las indemnizaciones por
jubilacion vinculadas a los afios de antigiiedad en la empresa®*!. Los
Tribunales también se han pronunciado en el mismo sentido, y asi, por
ejemplo el Tribunal de Justicia de Andalucia consider6 que cuando un
convenio colectivo establece la mejora voluntaria de incapacidad per-
manente total derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesio-
nal sélo para los trabajadores fijos y no para los temporales, vulnera
el principio de igualdad ante la ley de esos distintos grupos de tra-
bajadores. Continué razonando que carece de cualquier justificacién
objetiva y razonable la exclusién de la indemnizacién establecida (STJ
de Andalucia 2474/2011, de 22 de septiembre)?#?. De esta sentencia se
puede concluir que los trabajadores fijos y temporales deben tener la
misma cobertura de mejoras voluntarias como proporciona el sistema
obligatorio de Seguridad Social. Otra razén discriminatoria y que vul-
neraria el articulo 14 de la CE es que se les excluyese de las mejoras
voluntarias a los trabajadores que se encuentren de baja en la empresa
por enfermedad o accidente. Por lo tanto, para que pueda operarse
una diferenciacién entre situaciones iguales sera necesario que exista
una justificacién objetiva y razonable?*3, esto es, lo que prohibe el prin-
cipio de igualdad “son las desigualdades que resulten artificiosas o in-
justificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables,
de valor generalmente aceptado”?#. El principio de no discriminacién
es requisito indispensable en la regulacién de los convenios colectivos
pero no puede predicarse en los acuerdos o pactos de empresa infor-
males, ya que no tienen valor normativo en el ordenamiento legal?#.

Cuando nos referimos a las prestaciones por muerte y supervivencia,
del mismo modo que en el sistema de Seguridad Social, los beneficia-
rios de éstas son los familiares del trabajador. Asimismo, pueden ser
terceras personas si es que han sido expresamente designadas.

Para que los beneficiarios de las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social puedan disfrutar de dichas mejoras deben reunir unos requi-

241 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit, pag. 92-93.

242 STSJ de Andalucia, de 22 de septiembre de 2011, rec.2474/2011.

243 RODRIGUEZ HURTADO, J.L., La voluntariedad en el sistema de proteccién sociall.
Aseguramiento voluntario publico y prevision complementaria..., Op.cit., pag. 320.

244 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag. 77.
245 1bid. pag. 95.
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sitos: en primer lugar, el trabajador debe encontrarse en activo en el
momento de sobrevenir la contingencia protegida, es decir, el contra-
to debe tener vigencia en ese momento; en segundo lugar, acreditar
que lleva un periodo minimo de antigiiedad en la empresa. Teniendo
en cuenta el principio de igualdad mencionado anteriormente, esta
exigencia unicamente sera admisible cuando la propia naturaleza de
la mejora justifique el requisito de permanencia en la empresa, como
es el caso por ejemplo de un premio por jubilacién vinculado a los
anos que se lleva en la empresa. El auto del Tribunal Supremo de 22
de marzo de 2018%%, tiene por objeto resolver un recurso presentado
por los herederos del fallecido que era beneficiario de la pensién por
incapacidad permanente absoluta prevista en el convenio colectivo de
aplicacién y concretada mediante un seguro colectivo contratado por
el empresario. Los herederos alegan que deben reconocérseles la me-
jora voluntaria por estar vinculado el trabajador, después despedido y
fallecido, a la empresa en el momento del hecho causante de la mejora,
y que el hecho causante no debe ser la fecha del dictamen del EVI, sino
el anterior del inicio de la incapacidad temporal. El Tribunal no admite
el recurso declarando lo siguiente: “...conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la determinacion del hecho causante de una mejora
voluntaria de seguridad social, de su fecha, corresponde, de existir como
en el caso de autos, a la regulacion ad hoc de la propia mejora. Regula-
cién ad hoc que en el presente caso no se encuentra en el convenio colec-
tivo, que solo obliga al empresario a contar con un seguro colectivo para
la cobertura de ciertos riesgos, incluido el de incapacidad permanente
absoluta derivada de enfermedad comiin. Se encuentra en el contrato de
seguro entre el empresario v la compariia aseguradora vy segtin la inter-
pretacion que la sentencia recurrida hace de la correspondiente cldusula
contractual la fecha del hecho causante es la del dictamen-propuesta del
EVI. Pues bien, dicha fecha, la de efectos econémicos de la IPA, es el 7 de
febrero de 2013, habiéndose extinguido el contrato de trabajo el 16 de ju-
lio de 2012...en el momento del hecho causante de la mejora voluntaria,
el 7 de febrero de 2013, el trabajador ya no estaba vinculado a la empresa,
no correspondiéndole en consecuencia, la mejora voluntaria reclamada”.

En cuanto al &mbito objetivo, si observamos de nuevo el articulo 43.1
de la LGSS, podemos deducir que las mejoras voluntarias deben me-
jorar las mismas contingencias que reconoce el sistema publico de la
Seguridad Social. Para saber cuél es la accién protectora de la Seguri-
dad Social hay que acudir al articulo 42 de la LGSS, donde se recoge
como accion protectora de la Seguridad Social la asistencia sanitaria

246 Auto del TS, de 22 de marzo de 2018, nium. 3164/2017.
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en caso de maternidad, enfermedad comun o profesional y accidente,
la recuperacion profesional, las prestaciones por incapacidad tempo-
ral, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo duran-
te la lactancia natural, cuidado de menores afectados por el cancer u
otra enfermedad grave, incapacidad permanente, desempleo y muerte
y supervivencia. Esto supone que si se mejora cualquier otra situa-
cién de necesidad, no podra calificarse como mejora voluntaria como
ocurre por ejemplo con las prestaciones por nupcialidad o natalidad
reconocido en muchos convenios colectivos?.

Antes ya se ha realizado esta diferencia, pero dependiendo del conteni-
do de las mejoras voluntarias pueden ser prestaciones complementa-
rias o auténomas. Las primeras complementan las mismas contingen-
cias que el sistema publico de la seguridad social, utilizando la misma
estructura prestacional establecida por las normas de Seguridad So-
cial. Por tanto, consistirdn en mejorar las contingencias de incapaci-
dad temporal, incapacidad permanente, jubilacién y muerte y supervi-
vencia; en cambio las segundas, tienen como finalidad proteger a sus
beneficiarios frente a los mismos riesgos reconocidos por la Seguri-
dad Social, pero por medio de prestaciones de naturaleza distinta. Se
centran en las contingencias de jubilacién, incapacidad permanente o
muerte y supervivencia y consisten en un pago de una indemnizacién
a tanto alzado?*®. El concepto de riesgos y contingencias deben ser
precisados en el convenio colectivo o péliza que las genera y si éstos no
lo hacen, entonces deberdn de tenerse en cuenta los conceptos estable-
cidos en el sistema de Seguridad Social®¥.

Una vez delimitado el contenido es importante saber y determinar
cuando se produce el hecho causante que da opcién a recibir la mejora
voluntaria. Son las mejoras voluntarias de incapacidad permanente
las que mayores dudas han generado tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. El planteamiento viene de si el hecho causante se con-
sidera la fecha de la constatacion médica de la invalidez, o la fecha de
la declaracién firme de incapacidad, o del accidente o enfermedad, o la
fecha de la correspondiente propuesta de incapacidad. En este sentido,
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla Le6én determiné que a falta
de indicacion en contrario en la configuracién de la mejora voluntaria

247 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacion de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 293.

248 bid. pag. 294-299.
249 GARCIA VALVERDE, M.D. y GARCIA VALVERDE F, “Las mejoras voluntarias de

la seguridad social: situacién actual en la normativa y la jurisprudencia de Espana...”,
Op.cit., pag. 114.
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de la situacion de la incapacidad permanente, el hecho causante debia
coincidir con la fecha de la declaracién de la incapacidad permanente
que daba lugar a la prestacién correspondiente de la Seguridad Social
basica. Esta interpretacion se realizé hasta el 2000, porque a partir de
esa fecha y sélo en caso de las contingencias derivadas de accidente
de trabajo, se fija como fecha del hecho causante aquélla en que acon-
tece el accidente de trabajo (STJ de Castilla y Leén n° 56/2012, de 31
de enero)?*’. Entonces se puede decir que para determinar cuando se
produce el hecho causante, en primer lugar, hay que acudir a su fuente
reguladora (convenio colectivo, contrato laboral...), y en caso de que
éste no determine nada al respecto, habra que acudir a la correspon-
diente norma reguladora de la prestacién de la Seguridad Social®3!.

Es de gran importancia por tanto delimitar los beneficiarios de las me-
joras voluntarias y el objeto de las mismas dado que, si se realiza de
manera clara y precisa, no se generaran conflictos.

6. REGULACION VIGENTE DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS Y SUS ViAS
DE IMPLANTACION

6.1. REGULACION VIGENTE DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

Conforme el articulo 43 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, la modalidad contributiva de la accién protectora
que el sistema de la Seguridad Social otorga a personas comprendidas
en el sistema, podra ser mejorada voluntariamente en la forma y con-
diciones que se establezcan en las normas reguladoras del Régimen
General y de los regimenes especiales. Las formas y condiciones de las
mejoras voluntarias de la accién protectora del Régimen General se
recogen en los articulos 238, 239, 240 y 241.

El articulo 43 mencionado, en su segunda parte establece que “sin otra
excepcion que el establecimiento de mejoras voluntarias, conforme a lo
previsto en el apartado anterior, la Seguridad Social no podrd ser objeto
de contratacién objetiva’.

De este modo, el articulo 238 de la LGSS senala que “las mejoras volun-
tarias de la accion protectora de este Régimen General podrdn efectuarse
a través de: a) mejora directa de las prestaciones. b) establecimiento de

250 STSJ de Castilla y Le6n, de 31 de enero de 2012, rec. 56/2012.

251 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag.
116.
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b2

tipos de cotizacion adicionales...” mientras que el articulo 239 prevé
que “las empresas podrdn mejorar directamente las prestaciones de este
Régimen General, costedndolas a su exclusivo cargo. Excepcionalmente,
y previa aprobacién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, podrd
establecerse una aportacion econémica a cargo de los trabajadores, siem-
pre que se les faculte para acogerse o no, individual y voluntariamente,
a las mejoras concedidas por los empresarios con tal condicién. No obs-
tante, el cardcter voluntario para los empresarios de la implantacion de
las mejoras a que este articulo se refiere, cuando al amparo de las mismas
un trabajador haya causado el derecho a la mejora de una prestacion
periddica, ese derecho no podrd ser anulado o disminuido si no es de
acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento”.

Por otra parte, el articulo 240 de la LGSS reconoce que “las empresas,
en las condiciones que reglamentariamente se determinen, podrdn rea-
lizar la mejora de prestaciones a que se refiere el articulo anterior por si
mismas o a través de la Administracion de la Seguridad Social, fundacio-
nes laborales, montepios y mutualidades de previsién social o entidades
aseguradoras de cualquier clase...”.

Asimismo, el articulo 241 de la LGSS recoge otro tipo de mejora ma-
nifestando que “El Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a instan-
cia de los interesados, podrd aprobar cotizaciones adicionales efectuadas
mediante el aumento del tipo de cotizacion al que se refiere el articulo
145, con destino a la revalorizacion de las pensiones u otras prestaciones
periddicas ya causadas y financiadas con cargo al mismo o para mejorar
las futuras”.

Se puede decir entonces, que las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social son fruto de la autonomia privada y se posicionan dentro del
Derecho privado, mientras que las prestaciones béasicas del sistema de
Seguridad Social pertenecen al Derecho puiblico. En consecuencia, se-
ran los instrumentos que los constituyan los que determinen las condi-
ciones, requisitos y elementos que las configuran?>2.

Sin embargo, el marco legal de las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social no se limita a la Ley General de la Seguridad Social, sino tam-
bién hay otras normas tanto estatales como comunitarias que hacen
referencia a este tema. En este sentido, existen varias normas de la
Unién Europea que afectan y son aplicables a las mejoras voluntarias

252 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la nego-
ciacién colectiva”, en. X. Congreso de la Asociacién Espanola de Salud y Seguridad,
Madrid, 2013, 491-532 http://www.aesss.org/2013/09/r-bodas-martin-realidad-y-futuro-
de-las-mejoras-voluntarias-en-la-negociacion-colectiva/

112



‘ LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

y se ocupan sobre todo de asegurar y garantizar para que gocen de la
maxima estabilidad.

En primer lugar, la Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de
1998, relativa a la proteccién de los derechos de pensién complemen-
taria de los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta
propia que se desplazan dentro de la Comunidad, tiene como finalidad
“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 obstdculos a la libre circulacion de los trabajado-
res por cuenta ajena y por cuenta propia dentro de la Comunidad. Esta
proteccion se refiere a los derechos de pension en virtud de regimenes
complementarios, tanto voluntarios como obligatorios... (articulo 1)”.
Los sujetos protegidos por esta directiva son los participes de regi-
menes complementarios de pensiones y otros posibles beneficiarios
de los regimenes y que hayan adquirido o estén en proceso de adqui-
rir derechos complementarios. Con esta directiva entonces, se garan-
tiza el mantenimiento integro de los derechos adquiridos tanto por
los afiliados como por sus familiares y supervivientes para los que ya
no se abonen cotizaciones a un régimen complementario por haber-
se desplazado a otro estado miembro; ademas, se garantizara que los
regimenes complementarios se paguen en otros Estados miembros,
es decir, que se paguen todas las prestaciones que les deban a los bene-
ficiarios; asimismo, se garantizara que las aportaciones que realice un
trabajador a un régimen complementario sigan abonédndose cuando se
encuentre destinado a otro Estado miembro; en ultimo lugar, los tra-
bajadores que se desplacen a otro Estado miembro seguirdan teniendo
derecho de informacién sobre sus derechos a pensién por parte de los
administradores de los regimenes complementarios?>3. Esta directiva
fue la primera medida especifica dirigida a mejorar el derecho a la li-
bre circulacién de los trabajadores en lo que respecta a los regimenes
complementarios de pensién.

En segundo lugar, la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos de empresas, centros de actividad o partes de empresas o
centros de actividad determina los derechos de los trabajadores a es-
cala de la Unién Europea cuando se produce el traspaso de la empresa
o del centro de actividad en que trabajan, asi como las obligaciones
tanto del cedente como del cesionario.

253 {bid. pag. 39-40.
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En tercer lugar, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
fue una refundicién de varias directivas anteriores. Asi, su finalidad se
centra en garantizar la aplicacién del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupaciéon. Para esto, contiene disposiciones destinadas a
aplicar el principio de igualdad de trato en lo que se refiere a acceso al
empleo, las condiciones de trabajo y los regimenes profesionales de la
seguridad social.

En cuarto lugar, la Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccién de los tra-
bajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, derogé
la Directiva 80/987/CEE, y lo que pretende es garantizar la seguridad
de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia de las empresas
que ejerzan sus actividades en varios Estados miembros y consolidar
los derechos de los trabajadores asalariados.

En quinto lugar, con el Reglamento (CE) n° 1372/2013 de la Comisién,
de 19 de diciembre de 2013, se modificaron el Reglamento (CE) n°
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la coordinacién
de los sistemas de seguridad social y el Reglamento (CE) n° 987/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se adoptaron las
normas de aplicacién del Reglamento (CE) n° 883/2004.

Ademas del ambito comunitario, existen reglas que deberan respetarse
en el ambito interno. Como se ha comentado anteriormente las mejo-
ras voluntarias de la Seguridad Social deberan acatar los articulos 43,
238, 239, 240 y 241 de la LGSS. Ademas, el Orden Ministerial de 28 de
diciembre de 1966, sobre mejoras voluntarias de la accién protectora
del Régimen General de la Seguridad Social también regula aspectos
sobre dichas mejoras. Asimismo, si se externalizan los compromisos
de las mejoras voluntarias deberan tenerse en cuenta la normativa so-
bre planes y fondos de pensiones y de contratos de seguro (Real De-
creto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, Ley 11/2006, de 16 de
mayo, Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero y la Ley 50/1980, de 8
de octubre). También ha de considerarse el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, de 4 de agosto de
2000, donde se sanciona el incumplimiento por parte del empresario
del pago de las correspondientes mejoras voluntarias. No obstante, el
origen de las mejoras voluntarias procede de la autonomia privada in-
dividual o colectiva, por lo que seran los instrumentos que materia-
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licen dichas mejoras las que determinen las condiciones y requisitos
que los configuran.

6.2. VIAS DE IMPLANTACION DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

Basandose en la autonomia colectiva o individual destacan diversas
vias de implantacién de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social.
Siempre opera el principio de voluntariedad. En este sentido se pue-
den crear las mejoras voluntarias de la Seguridad Social a través de la
negociacién colectiva o por decision unilateral del empresario.

La via mas extendida o comtn es la primera, esto es, establecer mejo-
ras voluntarias a través del convenio colectivo, estatutario o extraesta-
tutario. El articulo 37.1 de la Constitucién establece que “la ley garanti-
zard el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes
de los trabajadores vy empresarios, asi como la fuerza vinculante de los
convenios”. El contenido de la negociacién colectiva como se puede
observar es amplia y por tanto, los representantes de los trabajadores y
empresarios podran incluir las relativas a la proteccién social comple-
mentaria por afectar directamente a la capacidad laboral®>*. La auto-
nomia colectiva puede instrumentarse por varias vias: en primer lugar,
puede que el convenio colectivo sea estatutario y por lo tanto, obliga a
todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de
aplicaciéon como determina el articulo 82.3 del Estatuto de los Traba-
jadores. En este sentido, el contenido del convenio colectivo es aplica-
ble directamente sobre las relaciones individuales de trabajo sin tener
que incorporarse en el contenido de los contratos de trabajo. Ademas,
los contratos individuales de trabajo deben respetar lo regulado en el
convenio colectivo y por tanto, las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social reconocidas en los convenios colectivos estatutarios no podran
ser renunciadas por el beneficiario; en segundo lugar, los convenios
colectivos extraestatutarios también pueden regular la previsién social
complementaria, pero su aplicacién inicamente serd para los trabaja-
dores y empresarios afiliados a los firmantes del convenio y a los que
se adhieren a su regulacién?®®. En el siguiente capitulo trataremos los
aspectos mas relevantes de las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social a través de la implantacién por via de negociacién colectiva.

Como se mencionaba anteriormente, las mejoras voluntarias de Segu-
ridad Social también pueden crearse a través del contrato de trabajo

254 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social..., Op.cit., pag.
60.

255 {bid. pag. 64-66.
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y la voluntad unilateral del empresario. En este caso, la implantacién
de dichas mejoras se basa en la autonomia individual y, por tanto, las
mejoras se incorporan al contrato de trabajo como condicién mas
beneficiosa. Esta condicién tiene vigencia mientras que las partes no
acuerden otra cosa, por lo que no puede ser suprimida unilateralmente
por la empresa. El Tribunal Supremo ha hecho referencia en distin-
tas ocasiones a la condicién méas beneficiosa y la ha definido como
un beneficio adquirido y disfrutado en virtud de la decisién unilateral
del empresario que tenga el propésito de incorporarlo en el contrato
entre las partes, en virtud de un acto constitutivo de una concesién o
reconocimiento de un derecho (STS 1234/2001, de 9 de abril)?%°. Asi-
mismo, el mismo Tribunal establecié unos requisitos imprescindibles
para entender cuando nace la condicién mas beneficiosa, la voluntad
de concesién, la concesion efectiva y la consolidacién posterior (STS
15/1997, de 8 de julio)?.

Los compromisos por pensiones que asuman las empresas deben ins-
trumentarse mediante distintos mecanismos como son los contratos
de seguro y los planes de pensiones. No se admite por tanto la cober-
tura de las prestaciones mediante la dotacién por el empresario de
fondos internos o instrumentos similares que supongan al empresario
mantener la titularidad de los recursos. Esta obligacion se recoge en la
disposicién adicional primera de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, de 29 de noviembre de 2002, donde se menciona
la proteccién de los compromisos por pensiones con los trabajadores.
En este sentido se puede observar que “los compromisos por pensio-
nes asumidos por las empresas, incluyendo las prestaciones causadas,
deberdn instrumentarse desde el momento en que se inicie el devengo de
su coste, mediante contratos de seguro, a través de la formalizacion de
un Plan de Pensiones o de ambos...”. Con esta disposicién se obliga a
las partes a constituir un Plan de pensiones, a concertar un seguro o
a utilizar una combinacién de ambos mecanismos. El objetivo de esta
externalizacién es principalmente evitar la desproteccion de los tra-
bajadores en caso de que las empresas hubieran desviado los fondos
destinados a las mejoras voluntarias a otros fines o en caso de insol-
vencia; y permitir la reducciéon de costes a las empresas?>8. En defini-
tiva, se trata de garantizar que el patrimonio vinculado al pago de las
prestaciones sea independiente del capital de la empresa. La ventaja

256 STS de 9 de abril de 2001, rec. 1234/2001.

257 STS de 8 de julio de 1997, rec. 15/1997.

258 AGUILERA IZQUIERDO R., BARRIOS BAUDOR G., SANCHEZ-URAN AZANA Y.,
Proteccion social complementaria..., Op.cit., pag. 167.
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principal de la externalizacién es que no obliga a hacer reservas ni
hace falta provisiéon y ademads es garantia para el trabajador al no de-
pender la mejora de la situaciéon econémica de la empresa?*. ;Quiénes
son las empresas obligadas a externalizar sus compromisos? Segun el
articulo 5 del Real Decreto 1588/1999, por el que se aprobé el Regla-
mento sobre la instrumentacién de los compromisos por pensiones
de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, “se considerard
empresa a las personas juridicas, cualquiera que sea su naturaleza, que
tengan nacionalidad espaviola, domicilio en territorio nacional o cuyo
principal establecimiento o explotacion radique en el mismo, asi como
a las personas fisicas, en cuanto asuman con sus trabajadores compro-
misos por pensiones... Tendrdn igualmente esta consideracion las comu-
nidades de bienes y demds entidades que, aun carentes de personalidad
juridica, sean susceptibles de asumir con sus trabajadores compromisos
por pensiones, asi como, con idénticos requisitos, las entidades extran-
jeras con agencias, sucursales y establecimientos en territorio nacional”.

Esta obligacién de externalizacién se deriva de la Directiva 98/49/CE,
de 29 de junio, sobre proteccién de los trabajadores en casos de insol-
vencia del empresario, de la Disposicién Adicional primera del Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones, del Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre la instrumentacién de los compromisos
por pensiones de las empresas con trabajadores y beneficiarios y de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados. Ademas, si no se cumple esta obligacién de externa-
lizacién, se comete una infraccién grave segin la Ley de Infracciones
y Sanciones del Orden Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto). Ademas de la sancién administrativa, el articulo 4 del Real
Decreto 1588/1999 establece que “hasta que los mencionados compro-
misos y prestaciones se integren plenamente en un plan de pensiones,
en un contrato de seguro o en ambos, se mantendrd la efectividad de los
compromisos por pensiones y el cobro de las prestaciones causadas en
los términos estipulados entre la empresa vy los trabajadores”. Una vez se
externaliza el compromiso de la empresa, dichas mejoras voluntarias
se rigen por la normativa especifica del instrumento privado de gestién
y la LGSS pasa a segundo plano, adquiriendo ésta un caracter suple-
torio. Esto es, se limita la responsabilidad del empresario a lo estricta-

259 RODRIGUEZ HURTADO, J.L., La voluntariedad en el sistema de proteccién social.
Aseguramiento voluntario publico y prevision complementaria..., Op.cit., pag. 344.
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mente recogido en el contrato de seguro o plan de pensiones?®. Esta
obligacién legal de externalizacién de los compromisos por pensiones
se puede gestionar por distintos instrumentos, y para decidir cual es
la manera mas adecuada, muchos convenios colectivos estipulan co-
misiones mixtas para la toma de decisién?®!. Normalmente, el pago y
la eleccién del instrumento que gestionara dichas mejoras lo eligen los
empresarios.

Con la entrada en vigor de la Ley 30/1995 y su obligacién de exter-
nalizar los compromisos de pensiones se generaron dos situaciones:
en primer lugar, existian compromisos adquiridos antes de la entrada
en vigor de esta obligacién; y en segundo lugar, estaban los nuevos
compromisos. En estos ultimos supuestos, las empresas asumen las
obligaciones y responsabilidades pactadas en los contratos de segu-
ro o planes de pensiones a los que se adscriben. Pero respecto de los
compromisos ya existentes antes de la entrada en vigor de dicha obli-
gacion, se establecié una cldusula de garantia para los trabajadores,
manteniendo la efectividad y el cobro de las prestaciones ya causadas 'y
estipuladas entre el empresario y los trabajadores hasta que el empre-
sario cumpliese la obligacién de exteriorizacién. Asimismo, se especifi-
¢6 un plazo de tres afios, que posteriormente fue prorrogado para que
el empresario procediera a externalizar sus obligaciones a través de un
plan de pensiones o contrato de seguro. En general, la exteriorizacién
de los compromisos ya existentes finalizé en 2002.

En numerosas ocasiones han existido conflictos juridicos sobre la re-
lacién que existe entre el empresario y el instrumento concertado para
gestionar las pensiones. En consecuencia, los pronunciamientos ju-
risprudenciales han sido diversos. Por ejemplo, en una Sentencia del
Tribunal Supremo se debatia sobre quién es el responsable de la tota-
lidad de la suma asegurada por la incapacidad permanente total. La
respuesta del Tribunal Supremo fue la de atribuir la responsabilidad a
la compania aseguradora, por considerar erréneamente que las condi-
ciones generales de su péliza de accidentes corporales cubria el riesgo
colectivo o de grupo previsto en el convenio colectivo para la cobertu-
ra de riesgos profesionales. En este caso, es un error compartido con
la empresa Acerinox, que también suscribié la péliza. Pero el Tribu-
nal considera que la responsabilidad principal es de la aseguradora,

260 ARADILLA MARQUES, M.J., “Los instrumentos para la previsién complementaria
en la empresa: situacién normativa actual”, en. Pensiones sociales. Problemas y Alterna-
tivas, IX.Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Parte 11,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1999, pag. 263.

261 fbid. pag. 336.
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por encontrarse en mejores condiciones para advertir el error por su
actividad habitual en el trafico mercantil del ramo del seguro (STS
1250/1999, de 8 de noviembre)?2, Por tanto, es la entidad aseguradora
la responsable de la totalidad de la suma asegurada. Los temas que
mas problemas han generado han sido relacionados con la interpre-
tacion de los conceptos de “accidente de trabajo”, “enfermedad pro-
fesional” o “invalidez” ya que ello determinara si la mejora voluntaria
recogida en el plan de pensiones o en el contrato de seguro cubre o no
dicha contingencia. La cuestién esta en determinar qué normativa es
aplicable, esto es, si es la LGSS o la normativa o legislacién de los ins-
trumentos que gestionan. De manera mayoritaria, la respuesta de los
tribunales ha sido la de la aplicacién de la LGSS?%3.

Le corresponde por tanto a la jurisprudencia determinar los criterios
que deben utilizarse para solventar problemas interpretativos relacio-
nados con las pensiones cuando las disposiciones de los planes de pen-
siones o contratos de seguro no son suficientemente claros y explicitos.

7. RECAPITULACION

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social son un mecanismo de
encauzamiento de la proteccién social complementaria y su objetivo,
al igual que el resto de los instrumentos de previsién social es actuar
de manera complementaria ante las necesidades del sistema de Se-
guridad Social. Dichas mejoras se basan principalmente en su volun-
tariedad, gestién privada y pueden ser individuales o colectivos. La
cobertura de dichas mejoras no sélo alcanza al Régimen General de la
Seguridad Social sino también al Régimen Especial de los Trabajado-
res Auténomos.

Como se ha podido apreciar en este capitulo, la naturaleza juridica de
las mejoras voluntarias ha sido un tema muy controvertido. Realmen-
te, creo que la postura de los autores que realizan una interpretacion
estricta y, en consecuencia, apartan estos mecanismos del sistema de
Seguridad Social es la correcta, sobre todo si observamos el propio
articulo 41 CE, que divide los dos aspectos (la primera oracién de la
disposicién hace referencia al sistema puiblico de pensiones y, la segun-
da, hace mencién a los sistemas complementarios). En consecuencia,
las caracteristicas de los dos sistemas son completamente distintas.

262 STS de 8 de noviembre de 1999, rec. 1250/1999.

263 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag.165.
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Las modalidades de las mejoras voluntarias hoy en dia pueden ser
dos, pero las mas habituales son las mejoras directas recogidas en los
convenios colectivos posiblemente por ser mas sencillos de establecer,
dado que su establecimiento se basa en la decisién del empresario y no
necesita una autorizacion previa.

Respecto a los sujetos beneficiarios de las mejoras voluntarias hay que
destacar que son los mismos que estan regulados en el sistema de Se-
guridad Social y siempre se debera respetar el trato igualitario y no
discriminatorio a la hora de establecer quiénes son. En cuanto a la
determinacién de contingencias que cubren las mejoras voluntarias,
es necesario acudir al convenio colectivo o pdliza que las recoge, y si
éstos no son claros, de manera subsidiaria se acudira al sistema de
Seguridad Social. Considero que esta delimitacién o precisién en el
instrumento que genera la mejora voluntaria es esencial para evitar fu-
turos conflictos. Por lo tanto, las mejoras voluntarias podran crearse a
través de la negociacion colectiva, pudiendo ser de caracter estatutario
como extraestatutario, o por la decisién unilateral del empresario y en
todo caso, externalizdndolo como modo de garantia ante la insolvencia
del empresario.

En dltimo lugar, es destacable la normativa tan diversa que afecta a
estos mecanismos, tanto del Ambito estatal como comunitario. Toda
esta normativa debera ser respetada cuando se establecen las mejoras
voluntarias, sea cual sea el instrumento que se utilice para ello. Toda
la normativa que afecta a las mejoras voluntarias trata de garantizar
los derechos de los trabajadores ante el posible posicionamiento débil
frente al empresario.
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CAPITULO 3

LA NEGOCIACION COLECTIVA Y LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

La finalidad de este capitulo es analizar las vias de constitucién de las
mejoras voluntarias, especialmente la via de la negociacion colectiva.
En este sentido, se analizaran en primer lugar, las vias de constitu-
cién de dichas mejoras resaltando la importancia que tiene la negocia-
cién colectiva como instrumento de constitucién. En segundo lugar,
se realizara un breve estudio de las razones en base a las cuales es
idénea la negociacién colectiva como instrumento de mejora volun-
taria comparado con el resto de las vias. En tercer lugar, pasaremos
a analizar cémo afecta la sucesion de los convenios colectivos a las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social, asi como la modificacién y
la supresion de los compromisos adquiridos mediante las clausulas de
las mejoras voluntarias. Ademas, se analiza cémo afecta el descuelgue
a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. A continuacién, se
plantea como puede afectar la tltima reforma sobre la ultraactividad a
las mejoras colectivas, debido a que con la Ley 3/2012 de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral se modificé el
articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores sobre la vigencia de los
convenios colectivos. Posteriormente, se analiza la interpretacién de
las clausulas sobre las mejoras voluntarias de los convenios colectivos
y los problemas que pueden acarrear, y se estudian las consecuencias
que conllevan el incumplimiento de las clausulas que regulan las me-
joras voluntarias. Finalmente, se realiza un breve estudio de la regula-
cion tributaria de las mejoras voluntarias, dado que tradicionalmente
ha sido una via de impulso de ellas.

Como se ha constatado en capitulos anteriores, la creacién o instru-
mentacién de las mejoras voluntarias puede darse por distintas vias,
pero la mas comun ha sido la de la negociacién colectiva.

A través de este capitulo, se quiere dar respuesta entre otros a las ra-
zones por las que resulta idénea la negociacion colectiva a la hora de
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implantar los sistemas complementarios de pensiones. Asimismo, se
plantean diversas dudas respecto a qué ocurre con las mejoras volun-
tarias cuando se produce la sucesién de los convenios colectivos. ¢Se
pueden modificar o suprimir los compromisos por pensiones? ¢;Cémo
afecta la figura de la ultraactividad de los convenios colectivos a las
mejoras voluntarias? ¢Cémo deben interpretarse las clausulas sobre
las mejoras voluntarias especialmente ante las contingencias de inca-
pacidad permanente y accidente de trabajo? Por ultimo, teniendo en
cuenta que tradicionalmente el impulso a este tipo de sistemas ha ve-
nido desde la via de los impuestos, ¢cudl es la regulacién tributaria de
estas mejoras voluntarias?

1. ViAS DE CONSTITUCION DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS: LA IMPOR-
TANCIA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social con el objetivo de me-
jorar y elevar el nivel de las prestaciones otorgadas por la Seguridad
Social, deben ser costeadas y gestionadas por alguna via y por ello es
importante determinar cual sera ésta.

Como ya se ha podido constatar, las férmulas son diversas: por ejem-
plo, hay casos en los que es el empresario el que asume directamente el
coste de estos complementos con algunas matizaciones, pero también
existen muchos convenios que establecen en sus cldusulas una dispo-
sicion expresa para formular el aseguramiento?®*. De hecho, la nego-
ciacién colectiva es el marco mas habitual para instaurar las mejoras
voluntarias. Se ha pasado de una inexistente o casi inexistente alusién
a la autonomia colectiva en materia de proteccién social complemen-
taria a considerar como el instrumento idéneo de implantacién de los
regimenes profesionales?®. Sin embargo, la posibilidad de que los em-
presarios asuman determinados compromisos en las mejoras de pen-
siones es matizada por la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones. En la Disposicién Adicional Primera de esta ley se recoge lo
siguiente: “Los compromisos por pensiones asumidos por las empresas,
incluyendo las prestaciones causadas, deberdn instrumentarse, desde el
momento en que se inicie el devengo de su coste, mediante contratos de

264 REGA RODRIGUEZ, A.L. “Las mejoras voluntarias pactadas en los convenios co-
lectivos”, en. Pensiones sociales. Problemas y alternativas, IX. Congreso Nacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, Parte II, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 1999, pag. 308.

265 MONEREO PEREZ J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., “El espacio de las pensiones
privadas: los planes...”, Op.cit., pag. 294.
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seguros, incluidos los planes de prevision social empresariales y los se-
guros colectivos de dependencia, a través de la formalizacion de un plan
de pensiones o varios de estos instrumentos. Una vez instrumentados, la
obligacién y responsabilidad de las empresas por los referidos compro-
misos por pensiones se circunscribirdn exclusivamente a las asumidas
en dichos contratos de seguros y planes de pensiones... En ningtin caso
resultard admisible la cobertura de tales compromisos mediante la dota-
cién por el empresario de fondos internos, o instrumentos similares, que
supongan el mantenimiento por parte de éste de la titularidad de los re-
cursos constituidos”. Este tiltimo precepto garantiza a los trabajadores
en supuestos de liquidez o insolvencia del empresario. Con esta dispo-
sicién se puede observar que el legislador se decanta por la opcién de
un aseguramiento privado a través de la externalizacién de la gestiéon
de las pensiones complementarias evitando asi que el patrimonio con
el que haya que responder sea del empleador?®.

La negociacién colectiva desempefia un papel importante en el esta-
blecimiento de medidas de proteccién social complementaria, espe-
cialmente en las mejoras voluntarias. La capacidad de la negociacion
colectiva para regular las mejoras voluntarias de la Seguridad Social
se contempla en el articulo 37.1. de la Constitucién donde se reco-
ge que “la ley garantizard el derecho a la negociacion colectiva laboral
entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios”. El concepto “laboral” al que hace
mencion el articulo es muy amplio en el que cabe la proteccién social
complementaria. Ademaés de la Constitucién, la LGSS en su articulo
39.2 senala que “sin otra excepcion que el establecimiento de mejoras
voluntarias, conforme a lo previsto...la Seguridad Social no podrd ser
objeto de contratacion colectiva”. Asimismo, el articulo 85.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores recoge una disposicién amplia que permite
incluir las mejoras voluntarias de la Seguridad Social?®”: “Dentro del
respeto a las leyes, los convenios colectivos podrdn regular materias de
indole econémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten
a las condiciones de empleo y al dmbito de relaciones de los trabajado-
res y sus organizaciones representativas con el empresario y las asocia-
ciones empresariales...”.Las mejoras voluntarias pueden negociarse
por tanto, mediante convenio colectivo estatutario, extraestatutario

266 BIURRUN MANCISIDOR, G., “Pension de jubilacién y negociacion colectiva”, en.
Lan Harremanak, Revista de Relaciones Laborales, Especial, Universidad del Pais Vasco,
2003, pag. 55.

267 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,

Op.cit, pag. 56.
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y también mediante acuerdos de empresa®®®. No obstante, la regula-
cién de las mejoras voluntarias en los convenios colectivos en general
se caracteriza por recoger los aspectos generales y no los aspectos
accesorios de la voluntad de las partes negociadoras. Es decir, seria
conveniente que ademas de recoger los aspectos principales de for-
ma clara y exacta, las partes negociadoras construyesen el régimen
de mejoras voluntarias de forma flexible, teniendo los interesados
la dltima decisién sobre la configuracién efectiva de ellas como por
ejemplo eligiendo el plan de pensiones o instrumento adecuado para
gestionarlas?®°.

Las mejoras voluntarias pueden ser gestionadas y financiadas por mu-
chos medios como se ha constatado. La empresa puede gestionarlas
directamente con las matizaciones observadas o a través de entida-
des aseguradoras. Algunos convenios colectivos instrumentalizan la
gestién a través de Mutualidades de Prevision Social o Fundaciones
Laborales, pero no es lo comun en los convenios colectivos actuales.
Es mas habitual ver que los convenios colectivos deriven la gestién de
dichas mejoras voluntarias a un contrato de seguro o plan de pensio-
nes. El legislador ha potenciado los planes de pensiones establecien-
do un régimen fiscal muy privilegiado y esto hace que cada vez mas
convenios colectivos incluyan la creacién de un plan y un fondo de
pensiones?’. De las categorias que existen, son interesantes los pla-
nes del sistema de empleo dado que se constituyen en el marco de las
relaciones laborales. En estos casos, el pago y la eleccion de la péliza
suele ser competencia del empresario, con la participacién de sus em-
pleados?™!.

Cada vez estan adquiriendo més importancia los mecanismos comple-
mentarios de pensiones y mas aun con la crisis econémica. Por tanto,
los agentes sociales deberan tener en cuenta en el futuro que esta via
resulta adecuada para realizar una regulaciéon completa, exhaustiva y
auténoma de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social®?2.

268 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la negocia-
cion colectiva...”, Op.cit., pag. 491-532.

269 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacién de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 315.

270 BIURRUN MANCISIDOR, G., “Pension de jubilacién y negociacion colectiva...”,
Op.cit, pag. 58.

271 REGA RODRIGUEZ, A.L. “Las mejoras voluntarias pactadas en los convenios colec-
tivos...”, Op.cit., pag. 308.

272 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 228.
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2. LA IDONEIDAD DE LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO FUENTE DE
REGULACION DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS

En este punto cabe plantearse por qué el convenio colectivo resulta
idéneo para establecer las mejoras voluntarias de la Seguridad Social,
ya que existen diversos instrumentos para gestionar dichas mejoras.
La negociacion colectiva tiene ciertas ventajas si la comparamos con
el resto de las posibles alternativas para instrumentar las mejoras vo-
luntarias?73 274,

En primer lugar, la negociacién colectiva se basa en el consenso entre
las partes, es decir, entre el empresario y los representantes de los
trabajadores. Este caracter consensuado garantiza en mayor medi-
da la efectividad de la regulacién y también un equilibrio razonable
en la negociacién. Asimismo, el caracter negociado del instrumento
hace que la normativa se adapte a la realidad al tenerse en cuenta los
diferentes intereses y necesidades tanto del empresario como de los
trabajadores.

Siguiendo esta ultima afirmacién, en segundo lugar, se considera una
ventaja la proximidad del convenio colectivo a la realidad. En este
sentido, esa cercania conlleva una regulaciéon adaptada a la realidad
teniendo en cuenta la organizacién empresarial, las actividades y fun-
ciones de la empresa, el nimero de trabajadores afectados por el con-
venio, la situacién econémica en general...El convenio colectivo podra
adaptarse a los distintos intereses.

En tercer lugar, el convenio colectivo garantiza una proteccién singu-
lar y reforzada a los trabajadores frente a otros instrumentos unilate-
rales o acuerdos individuales. Ademas, si estan recogidos en convenios
colectivos estatutarios atin més, debido a que éstos vinculan a todos
los trabajadores que estén en el ambito de aplicacién del convenio co-
lectivo.

En cuarto lugar, el convenio colectivo asegura la adaptabilidad de las
empresas a los cambios y circunstancias del mercado gracias a su di-
namicidad. Esta caracteristica es observable en la limitada vigencia de
los convenios colectivos que permiten adaptarse a las circunstancias
en las negociaciones posteriores y también en los diferentes mecanis-
mos disponibles para adaptar mientras esta vigente el convenio.

23 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 60-61.

274 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacién de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 314.
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La intervencién de la negociacién colectiva, sin embargo, también
acarrea problemas por diversas razones. En muchas ocasiones, los
problemas se derivan de las propias clausulas de las mejoras volun-
tarias por no resultar nada claras, pero pueden ser resueltos con una
mejor técnica a la hora de regularlas o con la aplicacién de criterios
normativos y jurisprudenciales?”. La limitacién temporal corta de los
convenios colectivos también puede provocar dificultades, pero éstos
podrian ser solucionados o gestionados de mejor manera si se destina-
sen instrumentos especificos de negociacién para las mejoras volunta-
rias de la Seguridad Social separandolos de otras materias negociables
en el convenio colectivo, como ocurre en otros paises. Sin embargo,
en Espana aun sigue siendo una materia que se negocia en el marco
del convenio colectivo junto a otras materias. La ventaja principal de
negociar de forma separada las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social se traduciria en dar una mejor respuesta a las necesidades de las
mismas. Dichas mejoras necesitan una estabilidad, seguridad y perma-
nencia para garantizar la finalidad previsora por la que se crean. Las
mejoras voluntarias se caracterizan por su naturaleza de permanencia
y las partes podrian pactar una larga vigencia del convenio colectivo o
incluso celebrarlo por tiempo indefinido, aunque no seria factible con
las cldusulas relacionadas con el salario o jornada, dado que son mate-
rias afectadas por constantes modificaciones. Por lo tanto, lo adecuado
seria negociar las distintas materias de modo separado, basandose en
el criterio que establece el articulo 86.1 del Estatuto de los Trabajado-
res donde se permite “a las partes negociadoras establecer la duracién
de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de
vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del
mismo convenio7¢ 277,

Tras observar los puntos débiles y fuertes de la utilizacion de la nego-
ciacién colectiva para la regulaciéon de las mejoras voluntarias cabe
anadir que se plantean algunos problemas, pero también existen re-
cursos para resolverlos. En términos generales se puede decir que son
mas las ventajas que los inconvenientes de la negociacién colectiva
para regular dicha materia. También quedé constancia de ello en el
punto A.14 del Pacto de Toledo donde se recogia lo siguiente: “La Co-
misién considera también la negociacion colectiva como via estratégi-

275 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 61.

276 {bid. pag. 61-63.

277 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la negocia-
cién colectiva...”, Op.cit., pag. 491-532.
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ca de extension de la prevision empresarial, de manera compatible con
las circunstancias particulares de cada empresa, teniendo en cuenta las
caracteristicas de nuestro tejido empresarial, compuesto en gran medi-
da por pequerias y medianas empresas y empresarios individuales. La
Comision considera que se debe facilitar a este tipo de empresas y a sus
trabajadores la posibilidad de participar en planes de pensiones de pro-
mocion conjunta y seguros colectivos, con sistemas sencillos y flexibles,
que generen economias de escala y reduzcan los costes de gestion y ad-
ministracion...”.

3. LA SUCESION DE CONVENIOS COLECTIVOS EN MATERIA DE MEJORAS
VOLUNTARIAS

Las funciones que desarrolla la negociacién colectiva suponen que el
convenio colectivo sea un instrumento de una vigencia determinada
que permita amoldarse y adecuarse a las cambiantes circunstancias
econémico-sociales que surjan. Asi lo ha constatado la doctrina cuan-
do menciona que la temporalidad del convenio colectivo “constituye
asi una garantia de eficacia para su funcion especifica de regulacion y or-
denacion de las relaciones laborales, facilitando su adaptacion a las cam-
biantes circunstancias en las que se desarrolla la actividad productiva-la
negociacion colectiva como sistema flexible de trabajo a los cambios eco-
némicos, sociales y organizativos”’8, Esta caracteristica lo observamos
en la practica en la totalidad de los convenios colectivos, dado que
establecen una duracién determinada breve para asi poder adaptarse
a las circunstancias cambiantes. Esta adaptabilidad y dinamicidad se
observa principalmente en materias vinculadas a la organizacién de la
empresa. En cambio, las condiciones de trabajo y las mejoras volun-
tarias de la Seguridad Social exigen cierta estabilidad y previsibilidad
para que el trabajador pueda desarrollar otras facetas de su vida, como
es la vida familiar, formacién, desarrollo personal...?”.

La consecuencia inmediata de esta caracteristica temporal es el enca-
denamiento de los convenios colectivos y, por tanto, la sucesién de los
convenios colectivos sustituyendo, revisando y modificando las clau-
sulas recogidas en ellos. Como norma general se aplica el articulo 82.4
del ET donde se reconoce el principio de modernidad reconociendo

278 MARTIN PUEBLA, E., “La dimensién temporal del convenio colectivo” en. Estudios
sobre negociacion y convenios colectivos: Homenaje al profesor Alberto Guanche Marrero,
2003, pag. 354.

279 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 67.
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que “el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer so-
bre los derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicard,
integramente, lo regulado en el nuevo convenio”. Siguiendo esta norma
y aplicandolo a las mejoras voluntarias significaria que se deroga lo
establecido en el convenio colectivo anterior y a partir de ese momento
se aplicarian las clausulas reguladas por el nuevo convenio colectivo
aun siendo menos favorables que el anterior. Esto es, en una primera
lectura podemos pensar que las mejoras voluntarias tendran validez
hasta la pérdida total de vigencia del convenio colectivo que las con-
tiene?®?. No obstante, si observamos el articulo 239 de la Ley General
de la Seguridad Social éste establece que “...el cardcter voluntario para
los empresarios de la implantacion de las mejoras a que este articulo se
refiere, cuando al amparo de las mismas un trabajador haya causado el
derecho a la mejora de una prestacion periédica, ese derecho no podrd
ser anulado o disminuido si no es de acuerdo con las normas que regu-
lan su reconocimiento”. Podemos pensar que este articulo contradice
el principio de modernidad. Sin embargo, cuando nos referimos a las
mejoras voluntarias tenemos que diferenciar entre dos situaciones,
esto es, cuando estamos ante mejoras voluntarias adquiridas y cuan-
do nos encontramos ante meras expectativas. En este sentido, sélo es
posible hablar de derecho adquirido cuando el beneficio concedido ha
comenzado a ejercitarse de manera efectiva, puesto que, si no es asi,
consistird en una mera expectativa?!. Segin SUAREZ CORUJO, “son
derechos causados o adquiridos cuando se han cumplido los requisitos
necesarios para su disfrute, entre ellos, fundamentalmente, la concurren-
cia de alguna de las situaciones de necesidad previstas por el régimen de
mejora, esto es, el acaecimiento del hecho causante, y que ello se haya
producido durante la vigencia del convenio colectivo; sélo a partir de ese
momento puede considerarse que los derechos se integran en la esfera pa-
trimonial de los beneficiarios?®?. Asi, si se trata de una mejora de carac-
ter prestacional no periédica y no se hubiese causado atin derecho por
parte del trabajador, cabe la posibilidad de modificar o suprimir las
clausulas de mejoras voluntarias a través de los articulos mencionados

280 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro...Op.cit., pag. 269.

281 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C., “Proteccién social y negociacién co-
lectiva”, en. Seguridad Social y proteccion social: temas de actualidad, Monografias juri-
dicas, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 285-286.

282 SUAREZ CORUJO, B., “Limites a la accién de la autonomia colectiva en la modifi-
cacién de compromisos por pensiones de origen convencional instrumentados a través

de contratos de seguro colectivo”, en. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, N°44, Seguridad Social, Madrid, 2003, pag. 85.
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anteriormente. Por tanto, si el nuevo convenio colectivo no contempla
las mejoras voluntarias recogidas por el convenio colectivo anterior,
las expectativas que éstas hubiesen creado en los trabajadores desa-
parecerian?®. En estos supuestos, entonces, se aplica el principio de
modernidad, es decir, el convenio colectivo posterior sustituye al ante-
rior, a no ser que se exprese lo contrario. Este convenio colectivo pos-
terior puede recoger dichas mejoras, disminuirlas o no recogerlas. Es
lo que ocurrié por ejemplo en un caso que resolvié el Tribunal Supre-
mo donde la empresa Bridgestone-Firestone Hispania, S.A. reconocia
unas mejoras voluntarias a sus trabajadores que se suprimian por un
convenio colectivo posterior. El Tribunal en este caso consideré que el
principio de modernidad del Convenio permitia al posterior dejar sin
efecto, alterar o modificar las mejoras de las prestaciones acordadas
en el anterior pacto. Asi, constaté que el origen real de las mejoras de
la acciéon protectora fueron los convenios colectivos, sustituidas luego
por una capitalizacién de las mismas en el convenio posterior. Por lo
tanto, se pronuncié destacando que el cambio se produjo por una nor-
ma de igual rango y &mbito que la propia de su reconocimiento, y en-
tonces, la disminucién del beneficio fue posible en base al articulo 82.4
del Estatuto de los Trabajadores (STS 902/2005, de 30 de marzo)?34.

Sin embargo, si nos encontramos ante prestaciones peridédicas ya cau-
sadas o en curso de disfrute (por ejemplo, la prestacién de incapacidad
o la pensién por jubilacién), nos encontramos ante derechos adquiri-
dos y no ante meras expectativas. Asimismo, surgen dudas respecto a
los trabajadores que ya no estan en activo por jubilacién o cese de em-
presa. Para dar respuesta a estas cuestiones debemos volver al articulo
239 de la LGSS donde se establece que no podra ser anulada o dismi-
nuida la mejora voluntaria, si no es de acuerdo con la norma que regu-
la su reconocimiento, esto es, se podrd anular o absorber una mejora
voluntaria tnicamente cuando el propio convenio que lo establecié lo
prevea expresamente?® 286, De este precepto se realizan dos interpre-
taciones: por un lado, hay quienes defienden que la propia regulacién
de la mejora tiene que contemplar la posibilidad de modificacién o

283 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 242.

284 QTS de 30 de marzo de 2005, rec.902/2005.

285 GALLARDO MOYA, R., “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacién colectiva...”, Op.cit., pag. 486-487.

286 VALDES DAL-RE, F,, “Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social en la negocia-
cién colectiva concesiva: los términos de un debate”, en. Revista de Relaciones Labora-
les, n° 4, 2000, pag. 37-50.

129



‘ ENEA ISPIZUA DORNA

anulacién, esto es, que el convenio colectivo que establecié dicha me-
jora debe recoger expresamente la posibilidad de modificacién y su
procedimiento; y por otro lado, hay quienes interpretan este precepto
en un sentido mas amplio, porque creen que la fuente modificadora
debe ser del mismo rango que la que establecié la mejora volunta-
ria?®?. Esta ultima interpretacién alternativa la plante6 VALDES DAL-
RE cuando mencioné que es “..un principio de correspondencia entre
la fuente constitutiva vy la fuente de modificacion y asi para que la mejora
pueda ser modificada o suprimida se requiere una norma al menos del
mismo rango que aquella que la establecié inicialmente”®8. Al hilo de
este debate se pronuncié el Tribunal Supremo, en el caso de la empresa
Sociedad Espanola de Fabricaciones Nitrogenadas, SA (SEFANITRO).
En este litigio, la empresa habia llegado al acuerdo de abonar a los tra-
bajadores prejubilados una pensiéon complementaria anual de caracter
vitalicio que posteriormente cesé a causa del cambio sustancial de las
condiciones existentes en aquel momento en la empresa. El problema
central fue la posibilidad de introducir mediante acuerdos colectivos
modificaciones que reduzcan o eliminen derechos ya causados por los
beneficiarios a las prestaciones de Seguridad Social complementaria,
cuando esos acuerdos tenian reconocida eficacia general y los mismos
afectaban a personas que por su condicién de pensionistas no tenian la
condicion de trabajadores al servicio de la empresa. El Tribunal argu-
menté que no es necesario que el pacto que haya instaurado el derecho
cuestionado establezca el procedimiento a seguir para su modificacién
o supresion, dado que la conservacion y el respeto de los derechos esta
condicionado por la voluntad de los negociadores (STS 5067/2003, de
16 de julio)?®. Por lo tanto, siguiendo esta interpretacion amplia de
la doctrina, los derechos reconocidos en el convenio colectivo, si no
existe disposicién o pacto en contrario, pueden perder eficacia, inclu-
so durante la vigencia del convenio que los reconocié, si asi se pacta
colectivamente con posterioridad. Esta interpretacién puede resultar
peligrosa para la garantia de los pensionistas, ya que estas personas
se encuentran con la pérdida de capacidad de ganancia al no tener un
salario a cambio del trabajo y, ademas, con la eliminacién o modifica-
cién de dichas mejoras voluntarias no obtendrian rentas de sustitucion

287 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro...Op.cit., pag. 271.

288 Citado por VALDES DAL-RE, F, en. SUAREZ CORUJO, B., “Limites a la accién de la
autonomia colectiva en la modificacién de compromisos por pensiones de origen con-
vencional instrumentados a través de contratos de seguro colectivo...”, Op.cit, pag. 87.

289 STS de 16 de julio de 2003, rec.5067/2003.
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adecuadas. Por lo tanto, lo conveniente en estos casos seria realizar
una interpretacién estricta, estableciendo como requisito indispensa-
ble que la causa de supresion o reduccién invocada esté contemplada
en la propia norma de establecimiento, y que no puedan depender tini-
camente de la coyuntura econémica de la empresa. En resumen, para
suprimir o reducir una prestacién ya causada no es suficiente que la
norma de supresién tenga el mismo rango que la norma de estable-
cimiento, sino que la causa de supresién o reduccién alegada debera
estar recogida en la propia norma de establecimiento. Siendo asi, el
pensionista cuenta con una seguridad juridica y evita en cierto modo,
que se encuentre en una situacién precaria.

¢Qué ocurre con los trabajadores que ya no estan en activo por jubila-
cién o por cese de empresa? La jurisprudencia no ha sido clara en este
aspecto ya que se ha pronunciado en un sentido como en otro en varias
ocasiones?”. Asi, el Tribunal Supremo reconocié que las condiciones
establecidas en convenio no son irreversibles, y que quienes estan legi-
timados para pactar ventajas sociales para la etapa de jubilacién o del
retiro deben estarlo también para adaptarlas o modificarlas, siempre
que no se trate al grupo de pensionistas y jubilados de manera discri-
minatoria o que la reduccién suponga desproporcionada con el de los
trabajadores en activo (STS 3283/2000, de 17 de abril)**'. El mismo
Tribunal interpret6 que como los pensionistas estuvieron representa-
dos en el momento de aprobarse la norma de establecimiento, lo si-
guen estando cuando se negocia la norma de reduccién o supresién
porque lo importante es la representaciéon existente en el momento en
que se realiza el negocio juridico en cuestion, y es evidente que en ese
momento ni los 6rganos de representacion unitaria ni los sindicados
representan a los pensionistas. Sin embargo, sigue mencionando que
como éstos pueden pertenecer a los sindicatos, ha de estimarse repre-
sentados por ellos (STS 5067/2003, de 16 de julio)??. En este apartado
también debemos recordar un auto del Tribunal Supremo del 12 de
abril de 2018293, donde un beneficiario de la jubilacién anticipada so-
licita que se le reconozcan diversas mejoras voluntarias ligadas a su
acceso a la pensioén de jubilacién. El extrabajador habia sido despe-
dido en el 2006, y se le deniegan dichas mejoras basicamente por dos
razones: por un lado, el plan de beneficios voluntarios del afio 1989

29 GALA DURAN C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de prestaciones de
Seguridad Social..., Op.cit., pag. 246-248.

291 QTS del7 de abril de 2000, rec. 3283/2000.
292 STS de 16 de julio de 2003, rec. 5067/2003.
293 Auto del TS de 12 de abril de 2018, ntm. 3536/2017.
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condicionaba el reconocimiento de las diversas mejoras voluntarias a
la condicién de trabajador activo en el momento de acceso a la jubila-
cién (ano 2014), requisito que no cumplia el solicitante por haber sido
despedido en el 2006; y por otro lado, el plan de beneficios voluntarios
fue suprimido en 2009 en el marco de una modificacién sustancial
colectiva de condiciones de trabajo pactada con la representacién de
los trabajadores, y en el afio 2009 el demandante no habia accedido to-
davia a la jubilacién, no pudiendo alegar una aplicacién retroactiva y
perjudicial del acuerdo de empresa de supresion del plan de beneficios
voluntarios.

En este apartado también hay que analizar qué ocurre y qué efectos
tiene la transmisiéon de empresas reconocida en el articulo 44.4 del
Estatuto de los Trabajadores en el régimen de las mejoras voluntarias
donde se recoge lo siguiente: “Salvo pacto en contrario, establecido me-
diante acuerdo de empresa, entre el cesionario y los representantes de los
trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de
los trabajadores afectados por la sucesion seguirdn rigiéndose por el con-
venio colectivo que en el momento de la transmisioén fuere de aplicacion
en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma transfe-
rida. Esta aplicacion se mantendrd hasta la fecha de expiracion del con-
venio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio co-
lectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica transmitida”.
Este precepto sélo incluye a “los trabajadores transferidos, pero no a los
trabajadores de la empresa cesionaria ni a los nuevos trabajadores con-
tratados tras la sucesion empresarial, ya que nunca estuvieron incluidos
en el dmbito de aplicacion del convenio de la empresa cedente, razén por
la cual no puede apreciarse la existencia de una desigualdad de trato®**.

Esta regulacién nacional se encuentra condicionada por la Directiva
2001/23/CE, de 12 de marzo, del Consejo, de aproximacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, centros
de actividad o de partes de empresas o centros de actividad. Tanto en
el ambito comunitario como nacional se pretende garantizar la protec-
cién de los trabajadores afectados forzando al empresario cesionario a
asumir las relaciones laborales existentes al tiempo de la transmision,
quedando subrogado en los derechos y obligaciones del anterior. Asi
se puede constatar en el articulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores

29 ROLDAN MARTINEZ, A., “Nuevos problemas interpretativos en torno a la afecta-
ci6on de la eficacia general y vigencia del convenio colectivo en los casos de sucesion
de empresa”, en. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 41,
2016, pag. 80-81.
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mencionado que expresa que “el cambio de titularidad de una empresa,
de un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma no extin-
guird por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social
del anterior incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos
previstos en su normativa especifica, y en general, cuantas obligaciones
en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el
cedente”. Esta misma idea se recoge en el articulo 3.1 de la Directiva
mencionada: “Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relacién laboral existente en fecha del
traspaso, serdn transferidos al cesionario como consecuencia de tal tras-
paso. Los Estados miembros podrdn establecer que, después de la fecha
del traspaso, el cedente vy el cesionario sean responsables solidariamente
de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspa-
so, en un contrato de trabajo o en una relacion laboral existentes en la
fecha del traspaso”. Teniendo en cuenta la normativa comunitaria, los
Estados miembros son libres de tomar la decisiéon que consideren maés
oportuna respecto a las mejoras voluntarias, pero siempre se deberan
proteger los intereses de los trabajadores y ex trabajadores de la empre-
sa cedente en cuanto a los derechos adquiridos o en curso de adquisi-
ci6n?®. Considerando tanto la regulacién nacional como comunitaria,
se puede afirmar que los derechos y obligaciones relativas a las mejoras
voluntarias de Seguridad Social quedan incluidos en la garantia su-
brogatoria y, en consecuencia, deben ser asumidos por el empresario
cesionario. En este tema la jurisprudencia se ha pronunciado recien-
temente, a través de una sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid,
donde se resolvia el litigio entre la empresa IBM, IGS, y CONCENTRIX
SERVICES SPAIN S.L.U y varios de sus trabajadores. La empresa IBM.
que mas adelante se denominé IGS, reconocia un “Plan de Beneficios
Voluntarios” (Plan Tradicional) a su personal fijo que llevase mas de
10 afios en la empresa. Este plan se modificé por el Plan Alternativo
en 1993 y en 2002 se incorporé un acuerdo donde se concretaban y
complementaban lo dispuesto en el Libro de Beneficios Voluntarios.
El plan alternativo se declar6 nulo y en consecuencia, se declaraba la
recuperacion de todos los derechos establecidos en el Plan Tradicional.
En 2014, CONCENTRIX SERVICES SPAIN S.L.U. quedé subrogado
en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social de IBM,
incluyendo los compromisos de pensiones basandose en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores. La controversia se centra en la falta

295 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 95.
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de reconocimiento a los demandantes de su inclusién en el Plan Tradi-
cional que incide en los derechos de los trabajadores, pues los derechos
recogidos en ese plan son diferentes a los recogidos en el Plan Alternati-
vo y tras la subrogacién, la empresa CONCENTRIX ha mantenido a los
actores en el Plan Alternativo. Segtin el Tribunal, la subrogacién nace
con posterioridad a la recuperacién de los derechos establecidos en el
Plan Tradicional, entonces, al estar ante obligaciones surgidas con an-
terioridad a la transmisién, la responsabilidad se extiende a la empresa
sucesora (STSJ de Madrid n° 959/2016, de 10 de noviembre)?%.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la normativa mencionada podemos
encontrarnos con varias hipétesis. En primer lugar, puede que el con-
venio colectivo de la empresa transmitente se encuentre en fase de
prérroga y en consecuencia seguird operando con la nueva empresa
hasta su extincion. En segundo lugar, el convenio colectivo de la em-
presa transmitente puede encontrarse en fase de ultraactividad y en-
tonces la empresa cesionaria queda obligada a mantener los derechos
y obligaciones reconocidos en el convenio hasta que se apruebe otro
en la segunda empresa. En este segundo caso, se dispone que “las mo-
dificaciones introducidas en el derecho espariol en materia de ultraacti-
vidad, cuando se relacionan con los supuestos de sucesion, transmision
de empresa, deben ser interpretadas de conformidad con lo dispuesto en
el derecho comunitario, concretamente en la Directiva sobre el manteni-
miento de derechos de los trabajadores en casos de traspaso de empresa.
Y, por ende, una vez constatada la diversidad de fuentes de regulacion
que pueden estar presentes, hay que sostener que en cualquier caso debe
ser respetado el limite imperativo impuesto por la normativa comunita-
ria, el mantenimiento, al menos, durante un avio de las condiciones de
trabajo que los empleados transmitidos disfrutaban en la empresa ceden-
te. Por lo tanto, tras una sucesion o transmision de empresa, si el conve-
nio colectivo de la entidad cedente se encuentra en fase de ultraactividad,
no serd admisible una cldusula convencional que permita un periodo de
ultraactividad inferior al ario™".

En definitiva, el principio de modernidad de los convenios colectivos
es aplicable a las expectativas creadas, pero no en cambio para los
derechos causados, debido a que supondrian una pérdida de derechos
ya adquiridos. Por tanto, en estos ultimos, creo que es conveniente

296 STSJ de Madrid de 10 de noviembre de 2016, rec. 959/2016.

297 FERRADANS CARAMES, C., “La ultraactividad del convenio colectivo en la trans-
misién de empresa”, en. Perspectivas de evolucion de la negociacion colectiva en el marco
comparado europeo, XXV. Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ediciones Cinca, Madrid, 2015.
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hacer una interpretacién estricta como lo ha realizado un sector de la
doctrina, considerando necesario que la norma que regulé la mejora
lo modifique o suprima. Asi lo indica expresamente ademas el articulo
239 de la LGSS cuando establece que el derecho no podréa ser anula-
do o disminuido si no es de acuerdo con las normas que regulan su
reconocimiento. En este sentido, la interpretaciéon amplia que hizo el
Tribunal Supremo en la sentencia n° 5067/2003, no creo que sea la mas
adecuada por no considerarse garante para los beneficiarios de las me-
joras voluntarias, incluso por ser perjudiciales, por lo que supone esa
pérdida de derechos y la libre disposicién del empresario de modificar
o suprimir derechos causados apoyandose en el razonamiento de la
coyuntura econémica. No obstante, estoy de acuerdo con la interpreta-
cién realizada por el mismo Tribunal sobre la participacién de los pen-
sionistas en el momento de modificacién o adaptacién de las mejoras
voluntarias que las aprobaron o pactaron en su momento.

4. LA MODIFICACION Y SUPRESION DE LOS COMPROMISOS POR PEN-
SIONES

La posibilidad de modificacién y supresién de las mejoras voluntarias
es una cuestién controvertida, debido a que nos planteamos si las me-
joras voluntarias de la Seguridad Social otorgadas por via convenio
colectivo pueden ser modificadas o eliminadas por otro instrumento
posterior.

Cuando hacemos referencia a la modificacién y supresion de los com-
promisos por pensiones tenemos que distinguir las distintas posibili-
dades que existen para llevarlas a cabo?®8.

En primer lugar, nos encontramos con el instrumento de la sucesiéon
de los convenios colectivos como via de modificacién y supresién de
las mejoras voluntarias. Como se ha podido observar en el apartado
anterior, seguin el articulo 239 de la LGSS, los derechos causados no
podran ser anulados o disminuidos si no es de acuerdo con las normas
que regulan su reconocimiento. Por lo tanto, si la mejora voluntaria
se regul6 a través de convenio colectivo no serfa posible la modifica-
cién unilateral. En este supuesto debemos remitirnos a la distincién
comentada anteriormente sobre si nos encontramos ante prestaciones
no periédicas o por el contrario, ante prestaciones periédicas ya causa-
das. En el primer caso, si el nuevo convenio colectivo no contempla las
mejoras reconocidas por el convenio anterior y no realiza una declara-

2% DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C., “Proteccién social y negociacién co-
lectiva...”, Op.cit., pag. 289-301.
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cién expresa manteniéndolas, las expectativas decaerian. Sin embargo,
en el segundo supuesto, es decir, en los derechos adquiridos y no en las
meras expectativas surgen distintas posturas como se ha explicado en
el punto anterior, y también se generaron dudas en los supuestos de los
ex trabajadores. En este sentido, cabe preguntarse sobre el rango de la
norma que modifica las mejoras voluntarias, ya que éstas, si ya fueron
causadas, tinicamente podrian ser modificadas por normas del mismo
rango. Por lo tanto podemos diferenciar varios supuestos: en primer
lugar, si la mejora fue creada por un convenio colectivo estatutario, la
modificacion de la misma debe llevarse a cabo a través de otro conve-
nio colectivo estatutario; en segundo lugar, si la mejora voluntaria se
cre6 mediante un acuerdo entre el empresario y representantes de los
trabajadores en un expediente de regulacién de empleo o concursal, la
modificaciéon de dicha mejora debe realizarse via convenio colectivo
estatutario o acuerdo colectivo equivalente; en tercer y tltimo lugar, si
la mejora voluntaria fue reconocida por un convenio colectivo extraes-
tatutario, podra ser modificada dicha mejora a través de un convenio
colectivo estatutario o por un convenio que al menos recoja a todos los
trabajadores afectados por el anterior convenio?®’.

En segundo lugar, se plantea la posibilidad de modificar o suprimir
las mejoras voluntarias utilizando la clausula “rebus sic stantibus”. De
hecho, el Tribunal Supremo ha aplicado esta clausula en varias ocasio-
nes, como por ejemplo en un litigio donde se planteaba si una empresa
debia seguir pagando el complemento de una mejora que se concedia
unilateralmente después de aprobarse el Real Decreto-ley 5/1992, don-
de se recogia el pago de los primeros dias de la incapacidad laboral.
El Tribunal Supremo permitié la aplicacién del principio “rebus sic
stantibus” basandose en que la mejora reconocida tenia como condi-
cionamiento el que la Seguridad Social abonase parte del subsidio y
asi la mejora completaba una obligacién principal de pago de aquel
por la Seguridad Social. Al producirse la modificacién, cambiaron sus-
tancialmente las condiciones en que la mejora se concedié y, por tanto,
argumenté que se habia roto el equilibrio contractual tenido en cuenta
en el tiempo de su concesién (STS 3338/1993, de 4 de julio)3®. En con-
secuencia y segun el Tribunal Supremo, una reforma legal de la pres-
tacién béasica puede entenderse como una alteracién o cambio sustan-
cial de las condiciones conforme a las que se suscribié la mejora en el
convenio colectivo. De esta manera, serd necesaria la delimitacién de

299 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro...Op.cit., pag. 274-2717.

300 STS de 4 de julio de 1993, rec. 3338/1993.
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qué se entiende por circunstancias nuevas e imprevistas o cambio ab-
soluto y radical de las circunstancias, porque dependera de ello la po-
sibilidad de aplicar o no la clausula “rebus sic stantibus”. El Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre el tema de la siguiente manera: “es
posible reclamar una alteracion del convenio en aquellos casos en los que
se haya producido un cambio absoluto vy radical de las circunstancias
que permitan aplicar la llamada cldusula rebiis sic stantibus quien ale-
gue y acredite que una Ley, dictada vigente el convenio colectivo, provoca
el mencionado cambio, absoluto v radical de las circunstancias, podria
pedir la rescision del convenio...”°!, Por lo tanto, ademéas del cambio
legislativo, sera necesario que el perjudicado aporte datos adicionales
que prueben la existencia de una alteracién extraordinaria sobre la
situacién normativa existente. La aceptacién de la cldusula “rebus sic
stantibus” se limita a los siguientes requisitos: “/) gue se produzca un
cambio de las circunstancias contempladas por las partes en el momento
de la negociacion; 2) La imprevisibilidad respecto de los acontecimientos
posteriores, determinantes de dichas alteraciones; 3) que las variaciones
provoquen una desmesurada descompensacion entre las prestaciones y
contraprestaciones de ambos contratantes’%.

En tercer lugar, cabe la posibilidad de plantear la modificacién o su-
presion de las prestaciones por la via del articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores. Esta via genera dos situaciones distintas, esto es,
cuando estamos ante las mejoras voluntarias de los trabajadores en
activo y cuando estamos ante las mejoras voluntarias de los ex traba-
jadores. En el supuesto de los primeros, sera posible hacer uso de esta
via siempre y cuando la empresa fundamente su decisién en causas
probadas, esto es, deberd probar razones econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién. Asi se constataba en el voto particular de
la sentencia n° 3338/1993 del Tribunal Supremo: “en el ordenamiento
laboral la modificacion de las condiciones sustanciales del contrato estd
ademds sometida al régimen especifico del articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, en el que pueden incluirse las alteraciones de la base del
negocio que generen una ruptura grave del equilibrio de las prestaciones.
La empresa recurrente alega la cliusula “rebtis sic stantibus” pero no
ha aportado la relacion fdctica por el cauce adecuado ningtin dato que
permita establecer la existencia de una alteracién extraordinaria sobre la
situacion existente en el momento de la asuncién de la obligacion, que

301 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La incapacidad temporal.
Régimen juridico y negociacion colectiva, Fundaciéon Mapfre Estudios, Coleccién Estu-
dios y Monografias, Madrid, 1996, pag. 92.

302 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro...Op.cit., pag. 283.
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produzca una desproporcion inusitada o exorbitante de las prestaciones
con quiebra del equilibrio contractual, y que todo ello acontezca por ha-
ber sobrevenido circunstancias radicalmente imprevisibles...”. En cam-
bio, no pueden modificarse o suprimirse las mejoras a través de esta
via en el caso de los ex trabajadores de la empresa, ya que el articulo
41 esta vinculado con la relacién de trabajo.

En cuarto lugar, no debemos olvidar qué ocurre con las mejoras volun-
tarias de la Seguridad Social en caso de producirse el descuelgue del
convenio colectivo en el que se recogen. Con la reforma del Estatuto
de los Trabajadores introducida por el Real Decreto-Ley 3/2012, se dio
una nueva redaccién al articulo 82, concretamente en su tercer parra-
fo, reconociendo lo siguiente: “Los convenios colectivos regulados por
esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro
de su dmbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia. Sin
perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, por acuerdo entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en los el art. 87.1, se podrd proceder,
previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del art. 41.1,
a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el con-
venio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa, que afecten a
las siguiente materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.
c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el art. 39 de esta Ley.

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

Posteriormente, el mismo articulo define cuando se entiende que con-
curren las causas econémicas, causas técnicas, organizativas o de pro-
duccién. Como se puede observar, el articulo recoge una lista taxati-
va que no puede ser alterada por la negociacion colectiva. La lista es
bastante extensa y ademas todas las causas tienen un peso especifico
en la adaptabilidad de las condiciones laborales y la estructura de la
empresa. No obstante, quedan fuera muchas materias como, por ejem-
plo, la seguridad y salud laboral, la conciliacién de la vida familiar y
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laboral...3%. Esta inaplicacién puede ser llevada a cabo tanto en los
convenios colectivos de sector como de empresa y no importa cuantos
trabajadores se vean implicados. En esta nueva regulacion se afiaden
las mejoras voluntarias, que no habian sido contempladas en la regu-
lacién precedente, con la finalidad de combatir el absentismo laboral.
Por tanto, se consideran “condiciones de trabajo” y pueden inaplicarse
sea cual fuere el &mbito del convenio colectivo estatutario que las ins-
taurd, lo que introduce una nueva férmula que afecta a la pervivencia
en el tiempo de mejoras voluntarias causadas o futuras con indepen-
dencia de su periodo de aplicacién3%4. El procedimiento para poder
llevar a cabo el descuelgue debe iniciarse con un periodo de consultas
con los trabajadores y a estos efectos el empresario debe notificar a
los representantes de los trabajadores su propésito de descolgarse de
las condiciones del convenio colectivo de aplicacién, el alcance de las
medidas y las causas que lo justifiquen. Asimismo, debera indicar la
fecha de iniciacion del periodo de consultas. En el periodo de las ne-
gociaciones debe respetarse el principio de buena fe y las partes deben
ofrecer informacién suficiente sobre la medida a adoptar y sus moti-
vos. Este periodo de negociaciones entre las partes puede finalizar con
o sin acuerdo y una vez finalizado esta fase, la empresa debe notificar
a los trabajadores afectados de forma individual con un preaviso de
siete dias. En definitiva, con estas medidas el legislador ha perseguido
el propésito de que la negociacién colectiva, no sea un obstaculo, sino
que sea un instrumento para adaptar las condiciones laborales a las
necesidades de la empresa garantizando su viabilidad.

En resumen, en los dos parrafos anteriores nos hemos centrado en
los dos mecanismos que el Estatuto de los Trabajadores reconoce al
empresario para evitar la aplicaciéon de ciertas condiciones de traba-
jo cuando las circunstancias econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién por las que atraviesa la empresa asi lo requieren. Por un
lado, la modificacién sustancial de condiciones de trabajo que permite
a los empresarios llevar a cabo cambios sustanciales en condiciones
reconocidas a los trabajadores por contrato de trabajo, por acuerdos
o pactos colectivos o en las disfrutadas por los trabajadores en virtud
de una decisién unilateral del empresario. Por otro lado, la inaplica-
cién de condiciones de trabajo, esto es, el descuelgue, supone que, por
acuerdo entre la empresa y la representacién de los trabajadores, se

303 SANGUINETI RAYMOND, W., “La inaplicacién parcial o descuelgue de convenios
colectivos: puntos criticos y posibles respuestas desde la autonomia colectiva”, Revista
General de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social, 39, 2014, pag. 7.

304 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la negocia-
cién colectiva...”, Op.cit.
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proceda a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas
en el convenio colectivo sectorial o de empresa aplicable. Aunque el
objetivo de los dos mecanismos parece similar, existen ciertas diferen-
cias: en primer lugar, la lista de materias susceptibles de modificacion
sustancial es abierta mientras que el descuelgue tnicamente es apli-
cable a las materias recogidas en la lista, que es por tanto, una lista
cerrada; en segundo lugar, el empresario debe acudir al procedimiento
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo cuando esas con-
diciones se encuentran reconocidas en un contrato de trabajo, acuerdo
o pacto colectivo o disfrutadas en virtud de una decisién unilateral del
empresario, mientras que debera acudir al descuelgue cuando las con-
diciones de trabajo que se pretenden inaplicar estén reconocidas en un
convenio colectivo; en tercer lugar, la tltima decisién en la modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo pertenece al empresario,
mientras que en el descuelgue no puede finalizar el procedimiento con
la decisién unilateral del empresario, ya que deben ser resultado de las
negociaciones de las partes3.

Si nos centramos en los datos estadisticos facilitados por el Ministerio
de Empleo y Seguridad Social sobre la inaplicacién de los convenios y
el nimero de trabajadores afectados por ello, es destacable el descenso
que se ha producido sobre afios anteriores, como podemos observar en
la siguiente tabla:

Figura 2. Datos estadisticos de inaplicacién de convenios y trabajadores
afectados

- . INAPLICACIONES DE
ANO DE DEPOSITO CONVENIOS TRABAJADORES
2012 (marzo-diciembre) 748 29.352
2013 2.512 159.550
2014 2.073 66.203
2015 1.437 43.173
2016 1.326 32.064
2017 1.076 23.625
2018 (enero-noviembre) 913 19.162

Fuente: http://www.mitramiss.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm

Observando los datos mas recientes, en los meses de enero a noviem-
bre de 2018, han sido 913 convenios colectivos inaplicados que han

305 SEMPERE NAVARRO, A. y MENENDEZ MORILLO-VELARDE, L., EI descuelgue y
otras vias de inaplicacion del convenio colectivo, Ed. Francis Lefebvre, 2014, pag. 19-21.
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afectado 19.162 trabajadores. Al comparar la evaluacién de las inapli-
caciones con el mismo periodo del afio anterior, se observa que se han
depositado 106 inaplicaciones menos, lo que supone un descenso del
10,4%. Como ya hemos comentado anteriormente, el legislador esta-
bleci6 una lista cerrada de las condiciones que podrian resultar objeto
de la inaplicaciéon. En el siguiente grafico se puede ver el desglose de las
condiciones inaplicadas en el periodo de enero a noviembre de 2018:

Figura 3. Grafico sobre inaplicaciones de convenios por condiciones de
trabajo inaplicados (enero-noviembre 2018)

Cuantia salarial |GG 531
Resto de casos [N 132
Cuantia salarial y Stma. rem. I 118
Sistema de remuneracion [l 36
Horario y distrib. tiempo trabajo |l 29
Cuantia salarial y Jornada de trabajo |l 25
Cuantia salarial, Stma.rem. Y MejorasSS | 23

Cuantia salarial, y MejorasSS Wl 19

Fuente: http://www.mitramiss.gob.es/estadisticas/cct/cct18novav/Resumen_resultados_
CCT_noviembre-18.pdf

Como se observa en este grafico, la inaplicacién de las clausulas de las
mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social en
el periodo enero-noviembre 2018, ha sido escasa, comparando con la
inaplicacién de las clausulas respecto a la cuantia salarial que asciende
a 531 convenios, de los 913 de la totalidad.

Como bien se sabe las mejoras voluntarias también pueden instrumen-
tarse via externalizacién. Para esto, existen diferentes mecanismos
como por ejemplo los planes y fondos de pensiones o los contratos de
seguro. Cuando dichas mejoras se instrumentalizan por estos medios
también cabe preguntarse cémo se modifican o suprimen los compro-
misos por pensiones.

En el primer supuesto, es decir, cuando los compromisos por pen-
siones se instrumentan a través de un plan de pensiones, la Ley de
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Regulacién de Planes y Fondos de Pensiones establece en su articulo
6.1.1) que “los planes de pensiones deberdn precisar, necesariamente,
los requisitos para la modificacion del plan y procedimientos a seguir
para la adopcion de acuerdos al respecto”. Siguiendo la misma norma,
podemos observar una disposicién respecto a las modificaciones en el
articulo 6.3 que establece lo siguiente: “la modificacion de las especi-
ficaciones de los planes de pensiones del sistema asociado y de empleo
se podrd realizar mediante los procedimientos y acuerdos previstos en
aquéllas. El acuerdo de modificacién podrd ser adoptado por la comi-
sién de control del plan con el régimen de mayorias establecidos en las
especificaciones. No obstante, en los planes de pensiones del sistema de
empleo las especificaciones podrdn prever que la modificacion del régi-
men de prestaciones y aportaciones o cualesquiera otros extremos, y en
su caso la consiguiente adaptacion de la base técnica, pueda ser acor-
dada, conforme a lo previsto en esta norma, mediante acuerdo colectivo
entre la empresa y la representacién de los trabajadores...”. Por lo tanto,
el legislador reconoce dos vias para la modificacién del plan de pen-
siones, esto es, a través de la comisién de control o el acuerdo de em-
presa3’. Se pronuncié en este sentido también el Tribunal Supremo,
razonando que el Plan aun siendo de empleo, se rige por sus propias
especificaciones y no por la regulacién laboral. Esto es asi porque al
externalizarse, la mejora de prestaciones deja de ser una condicién
de trabajo y pasa a constituir el objeto de otro contrato distinto (STS
19/2015, de 18 de noviembre)37.

En el segundo supuesto, esto es, cuando los compromisos por pensio-
nes se instrumentan mediante un contrato de seguro y una vez causa-
dos los derechos a las pensiones, la empresa se convierte en un tercero,
porque la relacién surge entre el pensionista y la entidad aseguradora
que es la que se encarga de abonar las rentas. Cuando existen derechos
ya causados no hay argumento posible para su alteracién, a no ser que
el régimen juridico a aplicar a la entidad aseguradora externa quiebre.
Cuando nos referimos a las expectativas de derecho generadas por los
trabajadores y se realiza modificacién o supresion de ellas y a conse-
cuencia pueden producirse dafnos y perjuicios irrazonables y despro-
porcionados, estos trabajadores podran cobrar una indemnizacion38.

306 ROQUETA BUJ, R., Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Los Planes/Fon-
dos de pensiones y los contratos de seguro...Op.cit., pag. 293.

307 STS de 18 de noviembre de 2015, rec. 19/2015.

308 SUAREZ CORUJO, B., “Limites a la accién de la autonomia colectiva en la modifi-
cacién de compromisos por pensiones de origen convencional instrumentados a través
de contratos de seguro colectivo...”, Op.cit., pag. 97.
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Entonces, desde que se estableci6é la obligaciéon de externalizar los
compromisos por pensiones, las obligaciones del empresario sélo se
limitan al momento anterior al disfrute de la pensién, ya que después
la relacién del pensionista consistird en una relacién bilateral con la
entidad aseguradora que gestione las prestaciones3?”. Esto nos lleva a
pensar que es imposible utilizar la via del articulo 41 para la modifi-
cacion de las mejoras voluntarias, dado que el vinculo que liga a los
beneficios de éstas es con la entidad aseguradora y no con la empresa.
Asi, durante la relacién laboral, esto es, cuando el trabajador esti en
activo, es el empresario el que va pagando las primas por las contin-
gencias protegidas, pero una vez que se produzca el hecho causante
la carga econémica pasa a la entidad gestora. Lo mismo ocurre con
la modificacién a través de la cldusula “rebus sic stantibus”, ya que
esta sélo seria aplicable en el supuesto de que dichas prestaciones se
gestionasen a través de fondos internos y justificando una verdadera
alteracion para poder producirse dicha modificacién310.

5. LAS MEJORAS COLECTIVAS A LA LUZ DE LA REGULACION JURIDICA
RELATIVA A LA ULTRAACTIVIDAD DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

La doctrina se ha pronunciado en diversas ocasiones para definir la ul-
traactividad de los convenios colectivos. En este sentido, se puede decir
que la ultraactividad es “la situacion de vigencia prorrogada forzosa, por
voluntad legal o convencional, en la que se encuentra un convenio colecti-
vo una vez denunciado y finalizada su vigencia inicialmente pactada hasta
la aplicacion de un nuevo convenio colectivo o laudo arbitral sustitutivo
o por un determinado tiempo (de un aiio) si no hay un nuevo convenio o
laudo arbitral aplicable™''. El objetivo de la norma de la ultraactividad
de un convenio colectivo “es evitar la ruptura brusca del marco normativo
convencional que rige la relacion laboral” en interés de los trabajadores?®!2.

La actual regulacién de la ultraactividad se encuentra incorporada
en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
En el Real Decreto Ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes

309 Tbid. pag. 75.
310 Tbid. Pag. 99-101.

311 SALA FRANCO, T., “La duraci6n y la ultraactividad de los convenios colectivos”, en.
Actualidad Laboral, N° 10, 2013, pag. 3.

312 Citado por CRUZ VILLALON, J., en. ROLDAN MARTINEZ, A., “Nuevos problemas
interpretativos en torno a la afectacién de la eficacia general y vigencia del convenio
colectivo...”, Op.cit., pag. 92.
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para la reforma del mercado laboral y en la Ley 3/2012 de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral se realizé una
nueva regulacion del articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores,
finalmente limitando a un afo la duracién de la ultraactividad como
podemos observar en el tltimo apartado del articulo: “Transcurrido un
ario desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado
un nuevo convenio dictado un laudo arbitral, aquel perderd, salvo pacto
en contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de
dmbito superior que fuera de aplicacién”. La funcién u objetivo de esta
nueva regulacion era responder al objetivo de procurar que la nego-
ciacion colectiva sea un instrumento y no un obstaculo o barrera para
adaptar las condiciones de trabajo a las circunstancias de la empresa3!3.
No debemos olvidar que puede existir un pacto entre las partes sobre
la ultraactividad y en caso de que no existiese, es entonces cuando se
aplica este nuevo limite temporal. Tras esta reforma, se planteaban las
consecuencias que podia arrojar la pérdida de vigencia de un convenio
de empresa, no existiendo convenio colectivo de &mbito superior que
fuera aplicable. Después de diversas sentencias expresandose sobre el
tema, el Tribunal Supremo se pronuncié en su Sentencia 264/2014, de
22 de diciembre de 2014. En dicha sentencia se plantean las dos pos-
turas o tesis, es decir, la tesis “rupturista”, segiin la cual los derechos y
obligaciones de las partes se pierden y se aplican las normas estatales
legales y reglamentarias y la tesis “conservacionista”, segtin la cual las
condiciones laborales se mantienen por formar parte de la relacion
contractual entre las partes. El Tribunal se decanté por la segunda
opcién en 2014 argumentando que “los derechos vy obligaciones de las
partes existentes en el momento en que termina la ultraactividad de un

313 En la exposiciéon de motivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral se constataba que “en materia de negociacién colectiva
se prevé la posibilidad de descuelgue respecto del convenio colectivo en vigor, se da
prioridad al convenio colectivo de empresa y se regula el régimen de ultraactividad de
los convenios colectivos. Las modificaciones operadas en estas materias responden al
objetivo de procurar que la negociacién colectiva sea un instrumento, y no un obsta-
culo para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la em-
presa...con el fin de procurar también una adaptacién del contenido de la negociacion
colectiva a los cambiantes escenarios econémicos y organizativos, se introducen cam-
bios respecto a la aplicacién del convenio colectivo en el tiempo. Se pretende, en primer
lugar, incentivar que la renegociacién del convenio se adelante al fin de su vigencia sin
necesidad de denuncia del conjunto del convenio, como situacién que resulta a veces
conflictiva y que no facilita un proceso de renegociacién sosegado y equilibrado. Pero,
ademas, para cuando ello no resulte posible, se pretende evitar una petrificacién de las
condiciones de trabajo pactadas en convenio y que no se demore en exceso el acuerdo
de renegociador mediante una limitacién temporal de la ultraactividad del convenio a
~ e
un ano...”.
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convenio colectivo no desaparecen en ese momento en que dicho conve-
nio pierde su vigencia. Y ello es asi, no porque las normas del convenio
colectivo extinto pasen a contractualizarse en ese momento sino porque
esas condiciones estaban ya contractualizadas desde el momento mismo
en que se cred la relacion juridico-laboral, a partir del cual habrdn ex-
perimentado la evolucion correspondiente’'%. En esta misma linea, ya
se pronuncié anteriormente el TJUE concluyendo que las condiciones
fijadas en un convenio colectivo que se encuentra en ultraactividad en
el momento de la transmisién de la empresa, deben mantenerse con
posterioridad a la sucesién. La peticiéon de decisién prejudicial la pre-
sentd el Tribunal Supremo de Austria con el objeto de la interpretacién
del articulo 3 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo
de 2001, relativa al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de transmision de empresas, de centros de actividad o de par-
tes de empresas o de centros de actividad. El litigio surgié a causa de
que unos trabajadores de Austria habian sido traspasados desde una
empresa matriz a una filial y a los que se les aplicé unilateralmente
una reduccién significativa de salarios y de condiciones laborales por
considerarse que no estaba vigente el convenio colectivo de la socie-
dad matriz por haber sido denunciado. El TJUE resolvi6 el conflicto
declarando que, aunque fue denunciado dicho convenio, se mantienen
sus efectos sobre las relaciones de trabajo que estaban directamente
sometidas a él antes de que fuera denunciado. Y ello ocurrira hasta
el momento de que dichas relaciones de trabajo estén sometidas a un
nuevo convenio colectivo o no se llegue a un nuevo acuerdo individual
con los trabajadores afectados (TJUE 11 de septiembre de 2014, Asun-
to C 328/13). No obstante, la sentencia dictada en 2014 por el Tribunal
Supremo parece no ser acorde al objetivo de la reforma. Asi, posterior-
mente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones3!>

314 CASTINEIRA FERNANDEZ, J., “Eficacia y vigencia del convenio colectivo”, en.
Perspectivas de evolucion de la negociacion colectiva en el marco comparado europeo,
XXV. Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ediciones
Cinca, Madrid, 2015, pag. 333-334.

315 A través de la Sentencia de 23 de septiembre de 2015, se refirié a la aplicabilidad
del convenio fenecido por finalizacién de su vigencia existiendo un convenio de am-
bito superior aplicable. En este caso, el convenio superior regulaba algunas materias,
pero no contemplaba entre ellas los aspectos tipicamente “normativos” y relevantes del
vinculo laboral individual. Por lo tanto, el Tribunal Supremo determiné que salvo en
materias reguladas en el convenio superior, las demas condiciones de trabajo afectados
por el conflicto, se mantendrian; en otra sentencia del mismo Tribunal, concretamente
en el recurso n° 316/2014, de 27 de noviembre de 2015, se pretende la aplicacion del
convenio de ambito superior en un asunto en el que el convenio aplicable hasta enton-
ces habia perdido su vigencia y no existia pacto alguno respecto de la ampliacién de la
ultraactividad del convenio fenecido, ni respecto al convenio aplicable en el futuro. No
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respecto a la ultraactividad y sus consecuencias, y finalmente, llega a
fijar el criterio establecido en dicha reforma, a través de su sentencia
de 5 de junio de 2018 (recurso n° 588/2018). En este sentido, el TS
confirma que resulta plenamente aplicable el articulo 86.3 del ET que
determina que “transcurrido un atio desde la denuncia del convenio...
se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de dmbito superior”. La
sentencia del 2014, resolvia un supuesto especifico en el que no existia
convenio colectivo de &mbito superior por lo que hubo que adoptar un
criterio que evitara la desregulacion. Pero en esta sentencia del 2018,
se apunta que el tenor literal del articulo 86.3, no admite género de
dudas. “La claridad de la voluntad del legislador resulta palmaria. Di-
cho precepto, busca en primer lugar, incentivar que la renegociacion de
los convenios colectivos se adelante al fin de su vigencia. Y, en segundo
término, y cuando ello no resulte posible, se pretende evitar una perifi-
cacion de las condiciones de trabajo pactadas en convenio, y que no se
demore en exceso el acuerdo de renegociacion”. El supremo determina
que, transcurrido el plazo de un afio, se procede a su total desaparicién
del ordenamiento juridico. Por lo tanto, la técnica de contractualiza-
cién solo sera de aplicacién cuando no exista un convenio colectivo de
ambito superior. Fuera de estas situaciones, procede una aplicacién
rigurosa del articulo 86.3 ET.

Se plantea la duda en este terreno de qué ocurre con las mejoras volun-
tarias de la Seguridad Social cuando decae un convenio de empresa y
no existe convenio colectivo superior aplicable o éste no regula dichas
mejoras. Parte de la doctrina opina que en los casos de que no exis-
ta regulacién de las mejoras debe aplicarse la normativa general. En
cambio, otro sector de la doctrina cree que los sistemas voluntarios de
prevision social tienen un alcance superior al del convenio colectivo
que los regula y de esta forma se incorporan a los instrumentos juri-
dicos contractuales, como son los planes y fondos de pensiones o con-
tratos de seguros. Estos instrumentos son los que estableceran cuéles
siguen siendo las obligaciones y responsabilidades de las empresas, asi
como de los participes y beneficiarios. La parte contractualista de la
doctrina defiende que las aportaciones a los planes y fondos de pensio-
nes asi como a los seguros colectivos deben mantenerse como condi-
ciones mas beneficiosas de origen colectivo en los contratos de trabajo
de los trabajadores que se han quedado sin convenio aplicable3!. Esto

se aplica el convenio colectivo superior porque dicho convenio colectivo no tiene nada
que ver con la actividad que cubria el convenio que perdi6 la vigencia.

316 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la negocia-
cién colectiva...”, Op.cit., pag. 491-532.

146



‘ LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN ESPARNA. UN ESTUDIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA‘

es, “los sistemas voluntarios de prevision social, de ordinario de alcance
temporal superior al convenio colectivo que los establece y regula, estdn
incorporados asimismo a los instrumentos juridicos contractuales uti-
lizados para su organizacién (planes de pensiones, contratos de seguro
colectivo con entidades aseguradoras o Mutualidades de Previsiéon So-
cial), manteniéndose, en su caso, las obligaciones y responsabilidades de
las empresas, asi como de los participes/asegurados/beneficiarios, en los
términos definidos en esos instrumentos, por mucho que su causa derive
del convenio colectivo que ha perdido vigencia™'".

Con esta nueva regulaciéon podemos comprobar que es evidente la ne-
cesidad de proteger las mejoras voluntarias si es que se quiere genera-
lizar su utilizacién, porque si no se hace, no tendria mucho sentido in-
cluir clausulas sobre mejoras voluntarias en convenios colectivos que
corren el peligro de perder su vigencia. En mi opinién, lo ideal seria
establecer un régimen diferente con distinta duracién de las clausulas,
es decir, para el caso del salario, por ejemplo, siendo un tema de cons-
tantes cambios, deberia establecerse un periodo temporal mas reduci-
do que en el caso de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social; por
considerar que éstos tltimos necesitan un periodo mas largo para que
sean efectivas y no pierdan su vigencia. Asimismo, considero que las
mejoras voluntarias de la Seguridad Social deben ser introducidas en
el seno de las relaciones laborales a través de la negociacién colectiva,
ya que esto haria que se generalizasen a la mayoria de la poblacién vy,
por tanto, serd muy importante aqui la labor que desarrollen los agen-
tes sociales en el momento de la negociacién del convenio colectivo.

En este apartado también podemos plantearnos la cuestion de lo que
ocurre cuando sucede una transmisién de empresa y el convenio co-
lectivo se encuentra en periodo de ultraactividad. Tanto la legislacion
como la jurisprudencia se han referido a ello en multiples ocasiones,
pero en términos generales mantienen que las condiciones de trabajo
que se prevén en el convenio colectivo en fase de ultraactividad son
aplicables en supuestos subrogatorios. En este sentido, como se ha
mencionado anteriormente, el articulo 3.3 de la Directiva 2001/23 tie-
ne como finalidad mantener la aplicacién de las condiciones de trabajo
pactadas en el convenio colectivo, pero sin que el origen especifico de
su aplicacién sea determinante. El asunto C-328/13, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund, de 11 de septiembre de 2014 del TJUE concre-

317 CASAS BAAMONDE, M.E., RODRiGUEZ—PINERO, M., BRAVO-FERRER, VALDES
DAL-RE, F,, “El agotamiento de la ultraactividad del convenio colectivo”, en. Relaciones
laborales: Revista critica de teoria y prdctica, n° 9, 2013, pag. 1-13.
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t6 que la ultraactividad de un convenio colectivo no obstaculiza a las
condiciones de trabajo para que sean aplicables en supuestos subro-
gatorios. En otro asunto anterior, esto es, en el asunto C-108/10, caso
Scattolon, se consideré que los trabajadores transferidos no deben
sufrir una pérdida salarial sustancial en relacién con su situacién in-
mediatamente anterior a la transmisién. En el asunto C-426/11, Mark
Alemo-Herron y otros y Parkwood Leisure Ltd, de 19 de febrero de
2013, se debati6 sobre si la Directiva 2001/23 permitia las “clausulas
dindmicas de remisién a convenios colectivos” y la respuesta del Tri-
bunal fue que la normativa comunitaria no se opone a que los Estados
miembros contemplen la posibilidad de que las clausulas dindmicas
de remisién a convenios colectivos presentes y futuros, libremente
acordadas por las partes del contrato de trabajo, sean transferidos
como consecuencia de una transmisién de empresas. Si observamos
la jurisprudencia interna, el Tribunal Supremo clarificé que aunque el
convenio colectivo se encuentre en fase de ultraactividad, la empresa
cesionaria debera asumir los derechos y obligaciones establecidos en
dicho convenio hasta que se produzca pacto en contrario o la entrada
en vigor de un nuevo convenio colectivo?!®.

6. LA INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS SOBRE LAS MEJORAS VO-
LUNTARIAS DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

La interpretacién de las clausulas sobre las mejoras voluntarias ha
generado muchas dudas y pronunciamientos jurisprudenciales, sobre
todo a la hora de interpretar algunos términos como la incapacidad
permanente, el accidente de trabajo o el hecho causante. La practica
habitual de la regulacién en la negociacién colectiva es defectuosa,
oscura, poco clara y generalizada3!®. Con caracter general, en el mo-
mento de determinar las clausulas de mejoras voluntarias se siguen
los principios de la libertad de regulacién que tienen las partes y los
limites que establece la legislacién. La jurisprudencia ha considerado
de manera habitual que las clausulas de mejoras voluntarias deben in-
terpretarse segin la voluntad de las partes. El Tribunal Supremo men-
cioné que las definiciones de los riesgos y contingencias en las mejoras

318 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1., “Sucesién de empresa, convenio colectivo apli-
cable y STS 22 de diciembre 2014”, en. Perspectivas de evolucion de la negociacién colec-
tiva en el marco comparado europeo, XXI. Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Ediciones Cinca, 2015, pag. 7.

319 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La incapacidad temporal.
Régimen juridico y negociacion colectiva, Fundacion Mapfre Estudios, Madrid, 1996,
pag. 88.
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de Seguridad Social instrumentadas como seguros de grupo han de ser
las precisadas en estos tltimos. Si hay silencio u oscuridad deben ser
tenidos en cuenta los conceptos fijados en el sistema de Seguridad So-
cial basica. En resumen, la interpretaciéon debe tener en cuenta la in-
tencién real de las partes (STS 3436/2001, de 24 de septiembre)3?°. En
otra sentencia del mismo Tribunal (STS 1276/2001, de 22 de julio)3?!
se realizaba la misma interpretacién en un caso en el que se planteaba
un recurso de casacién para la unificacién de doctrina en materia de
definicién de las contingencias protegidas de invalidez en un seguro
colectivo de grupo. En este caso, el contrato de seguro, respecto a un
grado de invalidez, delimitaba un concepto distinto al de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social. La respuesta del Tribunal Supremo fue la
misma que la anterior sentencia mencionada, es decir, las clausulas de
mejoras voluntarias deben interpretarse teniendo en cuenta la volun-
tad de las partes. En la sentencia n° 4633/2000, de 15 de marzo 2002
también se efectud la interpretacion en la misma linea que en las ante-
riores sentencias. En efecto, la jurisprudencia hasta ahora ha realizado
una interpretacién de acuerdo con la regulacién de la Seguridad Social
si el propio convenio no ha realizado otra regulacion especifica de la
materia porque si no se aplicaria esta tltima. No obstante, esta regu-
lacién especifica debera ser técnicamente perfecta, que no genere con-
fusiones y respete las reglas que se le imponen. En este sentido, “si las
partes no se refieren expresa, y diversamente, a alguno de los elementos
del régimen juridico de las mejoras voluntarias en relacién con la pres-
tacion bdsica objeto de mejora, esas clausulas del convenio colectivo no
se interpretan exclusivamente, pese a su origen paccionado, de acuerdo
con las reglas del Cédigo Civil, art. 1281 y ss., sino que, lo silenciado o no
expresamente incluido se completa con la ordenacion general de la pres-
tacion bdsica objeto de mejora segtin las normas de Seguridad Social 3?2

De la jurisprudencia dictada en esta materia también podemos con-
cluir que las interpretaciones restrictivas de derecho que se pactan co-
lectivamente no son viables y tampoco las interpretaciones extensivas
como ha mencionado en alguna ocasién el Tribunal Supremo. Este
altimo posicionamiento se constaté en un caso donde se debatia si
la empresa debia abonar la mejora pactada durante todo el periodo
de la incapacidad temporal o si por el contrario, la obligacién con-

320 STS de 24 de septiembre de 2001, rec. 3436/2001.
321 STS de 22 de julio de 2001, rec. 1276/2001.

322 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La incapacidad temporal.
Régimen juridico y negociacion colectiva, Fundacion Mapfre Estudios, Madrid, 1996,
pag. 85-86.

149



[ ENEA ISPIZUA DORNA \

cluia cuando se extinguia el contrato de trabajo del beneficiario. Asi, el
Tribunal argumenté que no caben las interpretaciones extensivas que
alcancen a supuestos no contemplados especificamente por las partes,
pero tampoco deben hacerse interpretaciones restrictivas del derecho
que colectivamente se pacta, sino que una interpretacién arménica del
ordenamiento juridico remite a interpretar las mejoras voluntarias con
criterios propios del sistema de Seguridad Social, y entre ellos el prin-
cipio pro beneficiario (STS 4277/2010, de 22 de noviembre)3?3. El auto
del Tribunal Supremo n°® 2844/2017, de 31 de mayo de 201832 trata
también sobre la interpretacion de las clausulas. El objeto de este auto
es resolver cuando comienza y finaliza el derecho a un complemento
por incapacidad temporal. El demandante, el mismo dia que se le fina-
liz6 el contrato, comenzé un periodo de incapacidad temporal el dia 2
de junio de 2009, finalizando el mismo el 10 de diciembre de 2010. El
extrabajador solicité, en consecuencia, el abono de dicho complemen-
to durante toda la vigencia de la incapacidad temporal. No obstante, el
Tribunal Supremo concluye que “..en la sentencia recurrida no existe
un convenio colectivo que contemple la mejora voluntaria, sino que la
misma es consecuencia de una condicion mds beneficiosa reconocida
por el empleador...”. En consecuencia, el abono del complemento tni-
camente serd lo que le corresponda por el dia 2 de junio de 2009.

El Tribunal también se ha planteado en sendas ocasiones sobre el tema
de cuando se produce el hecho causante de invalidez permanente ab-
soluta como para que la trabajadora tenga derecho a la indemnizacién
correspondiente. El Tribunal en este caso, argumenté que si la mejo-
ra voluntaria contiene una regulacién especifica en orden de fijar el
momento en que se tiene establecida la cobertura, se seguirda dicho
criterio siempre y cuando no se oponga a la norma de rango superior.
Esta solucién es la correcta segtn el Tribunal por considerar que es
lo acordado entre las partes (STS 2248/2008, de 23 de septiembre)3?>.
En otra sentencia mas reciente, exactamente en la sentencia del Tri-
bunal Supremo n° 2803/201532¢, también se cuestiona cuando se pro-
duce el hecho causante. En este caso, se trata de que el demandan-
te, extrabajador de Caja Madrid, actualmente Bankia, pide que se le
reconozca el derecho a la aplicaciéon del Acuerdo de 03-07-1998, de
las especificaciones del Plan de Pensiones del Grupo de Empleados de
Caja Madrid vigentes al 10-04-2008. El demandante inicié un proceso

323 STS de 22 de noviembre de 2010, rec. 4277/2010.

324 Auto del TS de 31 de mayo de 2018, n° 2844/2017.
325 STS de 23 de septiembre de 2008, rec. 2248/2008.
326 STS de 15 de marzo de 2018, rec. 2803/2015.
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de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes el 11-04-
2007 y, posteriormente, la sentencia del Juzgado de lo Social le declaré
afecto de incapacidad permanente absoluta, con fecha de efectos la de
finalizacién de la incapacidad temporal, el 10-04-2008. Caja Madrid y
los sindicatos firmaron dos acuerdos de negociacion colectiva el 24 y
28 de julio de 2008, respectivamente que introducian modificaciones
en el sistema de prevision social complementaria. Al demandante se
le aplicaron estos acuerdos, y no estaba de acuerdo. En definitiva, el
TS llega a la siguiente conclusién y desestima el recurso: “la sentencia
recurrida tuvo que partir necesariamente y como precedente légico del
dato insoslayable de que la fecha del hecho causante de la prestacion por
incapacidad permanente absoluta era la establecida anteriormente por
sentencia firme, el 20-08-2008, que a su vez determina la aplicacion del
acuerdo que rige las prestaciones complementarias de seguridad social,
que es el acuerdo pactado por los representantes de los trabajadores por
Caja Madrid en fecha 24/06/2008, lo que determina la desestimacion del
motivo de fondo, y por lo razonado, la de la totalidad del recurso...”.

Por lo tanto, las clausulas sobre las mejoras voluntarias de la Seguri-
dad Social deben interpretarse teniendo en cuenta la voluntad de las
partes. En este sentido, si el contrato de seguro recoge especificamente
alguna regulacién sobre ellas, habrda que respetar lo dispuesto en la
misma haciendo una interpretacién literal de las clausulas. Sin embar-
g0, no se debe olvidar que éstas habran tenido que respetar la legisla-
cién a la hora de configurarlas. Si las previsiones del contrato de segu-
ro no fueran claras habria que remitirse al convenio o a las normas de
Seguridad Social.

7. EL INCUMPLIMIENTO DE LAS CLAUSULAS QUE REGULAN LAS ME]O-
RAS VOLUNTARIAS EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS

El incumplimiento de no exteriorizar las clausulas que regulan las me-
joras voluntarias se considera una infraccién muy grave como se puede
constatar en el articulo 8.15 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social: “Son infracciones muy graves:
el incumplimiento por la empresa de la obligacion de instrumentar los
compromisos por pensiones con el personal de la empresa en los términos
establecidos en la normativa reguladora de los planes y fondos de pen-
siones”. No obstante, en los sistemas complementarios no se regula la
responsabilidad en materia de prestaciones como ocurre con el sistema
obligatorio de Seguridad Social. En este tltimo caso, el articulo 167 de
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la LGSS recoge la responsabilidad que tienen las entidades gestoras y
las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social o los empresarios
que colaboran en la gestién. Es decir, junto a esta previsién de falta muy
grave no existe ninguna regulacién acerca de una posible asuncién pu-
blica de obligaciones en caso de no existir externalizacién de la mejora 'y
el empresario sea insolvente para hacer frente al abono de esas mejoras.
Este hecho parece contradictorio a la regulacién comunitaria donde la
Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2008, relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados
en caso de insolvencia del empresario recoge en su articulo 8 la siguien-
te disposicion: “Los Estados miembros se asegurardn de que se adopten
las medidas necesarias para proteger los intereses de los trabajadores asa-
lariados y de las personas que ya han dejado la empresa o el centro de acti-
vidad del empresario, en la fecha en que se produce la insolvencia de éste,
en lo que se refiere a sus derechos adquiridos, o a sus derechos en curso de
adquisicion, a prestaciones de vejez, incluidas las prestaciones a favor de
los supervivientes, en virtud de regimenes complementarios de prevision
profesionales o interprofesionales que existan independientemente de los
regimenes legales nacionales de Seguridad Social?".

En consecuencia, ¢qué posibles soluciones pueden plantearse en caso
de que el empresario incumpla la obligacién derivada de una mejora
voluntaria?3?® Existiran distintas soluciones dependiendo de la moda-
lidad de la mejora que se trate. En primer lugar, puede ocurrir que
la mejora voluntaria deba externalizarse a través de un contrato de
seguro y el empresario no contrate con dicha entidad aseguradora. En
este caso, el empresario debe responder de modo personal de dicho
incumplimiento.

En segundo lugar, puede darse un infraseguramiento y en este caso el
empresario iunicamente respondera de la diferencia entre lo que debia
haberse asegurado y lo contratado con la compaiia aseguradora. Se
trata, por tanto, de una responsabilidad compartida entre la entidad
aseguradora y la empresa.

En tercer lugar, puede ocurrir que la empresa no externalice la mejora
voluntaria y ademas se declare insolvente. En este caso, se incumpliria
el mandato de la Directiva 2008/94/CE anteriormente mencionada por
no garantizar los derechos de los trabajadores. Dicho incumplimiento

327 BIURRUN MANCISIDOR, G., “Pension de jubilacién y negociacién colectiva...”,
Op.cit., pag. 55-56.

32 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacién de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 318-320.
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se dara en el caso de que la insolvencia alcance a la propia entidad
gestora o al fondo de pensiones y también en los casos de que la in-
solvencia del empresario haga imposible el pago de la aportaciéon que
debe realizar a la entidad gestora.

La solucién que se plantea por parte de algunos autores es la de crear
una instituciéon de garantia con caracter publico o semipublico que
cubra los supuestos de insolvencia que pudieran darse, como se prevé
con los créditos salariales frente a los casos de insolvencia de los em-
presarios32? 330,

Respecto a la jurisprudencia hay que destacar que se ha pronunciado
en algunas ocasiones sobre este tema, y algunas sentencias exoneran
de toda responsabilidad a la entidad aseguradora. Por ejemplo, en un
caso que resolvio el Tribunal Supremo, una empresa tenia concertado
un seguro de accidentes, pero la pdliza se habia anulado por falta de
pago y una trabajadora sufrié un accidente en fecha que no estaba cu-
bierto el riesgo. En este caso, se plante6 a quién le tocaba responder y
el Tribunal Supremo argumenté que la obligacién de pago de la presta-
cién no deriva de la aplicacion de las normas rectoras del contrato de
seguro, sino que la obligacién del empresario se origina por el supues-
to incumplimiento del mandato del convenio colectivo que le obliga-
ba a asegurar. Sigue razonando el Tribunal que la responsabilidad del
empresario tiene fundamento legal en una norma de derecho laboral
y de la Seguridad Social respecto a una prestacién que constituye una
mejora de accién protectora (STS 1534/2010, de 4 de mayo)*3!. En otra
sentencia del mismo Tribunal se planteaba la cuestion de interpreta-
cién y aplicacién de una clausula de convenio colectivo de empresa re-
lativa a prestaciones complementarias de jubilacion. Este compromiso
fue externalizado mediante una pdliza de seguro y la controversia que
surgi6 fue relacionado con el hecho causante, esto es, si se recogian
tanto las jubilaciones parciales y totales o inicamente las jubilaciones
totales. El Tribunal Supremo resolvié la cuestién argumentando que
el alcance de la péliza de seguros suscrita no llega al supuesto de jubi-
lacién parcial, por lo que la comparfiia de seguros codemandada debia
ser absuelta. Para llegar a esta conclusiéon determiné que existe una co-
rrespondencia entre la mencionada péliza de seguros y la disposicién
del convenio colectivo que establece el complemento de la pensiéon. Si

329 fbid. pag. 319.
330 BIURRUN MANCISIDOR, G., “Pensién de jubilacién y negociacién colectiva...”,
Op.cit., pag. 56.

331 STS de 4 de mayo de 2010, 1534/2010.
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no se diese esta correlacién, y ante la insuficiencia del aseguramiento
seria responsable la empresa. En el caso concreto, el convenio colectivo
reconocia la jubilacién anticipada del personal de la empresa, compro-
metiéndose a facilitarla a partir de los 60 afios. La empresa externaliza
este compromiso, pero siguiendo lo recogido en el convenio, esto es, no
haciendo distincion entre la jubilacion parcial y la jubilacién total, por
lo que no parece posible segregar esta tltima de la proteccién comple-
mentaria dispensada (STS 4190/2009, de 30 de junio)332.

Por lo tanto, el incumplimiento de la obligacién de externalizacion de
los compromisos por pensiones conlleva una sancién administrativa
pero no existe una regulacién especifica sobre el incumplimiento de
las clausulas de las mejoras voluntarias. Seria conveniente que cual-
quier futura reforma tipificara y sancionara dicho incumplimiento.

8. REGULACION TRIBUTARIA DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS RECOGI-
DAS EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS

El Derecho Financiero y Tributario tiene una importante influencia o
trascendencia en las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, de-
bido a que es uno de los incentivos para desarrollar estos sistemas
complementarios. La incentivacién de estos sistemas dependera de la
voluntad que tenga el legislador y la fuerza que tenga el sistema publi-
co de la Seguridad Social. Esto es, si existe un sistema ptiblico muy de-
sarrollado los sistemas complementarios suelen tener menos fuerza vy,
por el contrario, si existe un sistema puiblico débil suelen tener mayor
desarrollo los sistemas complementarios. Han sido numerosos los tex-
tos que han recogido la preocupacién de la sostenibilidad del sistema
de pensiones por el creciente nimero de pensionistas y la utilizacién
de incentivos fiscales para avanzar en la proteccién social. Entre otros,
el Estudio Econémico y Social Mundial 2007 de la ONU constata que
“el envejecimiento tendrd un efecto profundo en la sociedad y deberd reci-
bir cada vez mds atencion por parte de los encargados de la formulacion
de politicas en el siglo XXI. En el mundo desarrollado, y también en mu-
chas partes del mundo en desarrollo, la proporcién de personas mayores
en la poblacién aumenta rdpidamente...”*33. Asimismo, el Libro Verde
de la Comisién Europea destaca la importancia de la fiscalidad en las
pensiones y en la organizacion de los regimenes complementarios por

332 STS de 30 de junio de 2009, rec. 4190/2009.

333 El Desarrollo en un mundo que envejece, Estudio Econémico y Social Mundial
2007, Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales, http://www.un.org/en/develop-
ment/desa/policy/wess/wess_archive/2007wess_overview_sp.pdf
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capitalizacién334. Ademas de los textos internacionales comentados,
muchos instrumentos nacionales hacen mencién a los sistemas com-
plementarios y a su estrecha relaciéon con los incentivos fiscales. En
este sentido, el Pacto de Toledo, en su recomendacién niimero 14 es-
tablecia que “se recomienda abordar la ordenacion de la prevision social
complementaria, potencidndola como elemento de consolidacion del mo-
delo de proteccion social configurado en el articulo 41 de la Constitucion.
Asimismo, se propone la actualizacion y mejora de los actuales incentivos
fiscales dirigidos a la promocién de dicho sistema complementario, con
especial atencion a los sistemas colectivos. En su regulacion debe tenerse
en cuenta también que estos mecanismos, constituyen una importante
fuente de ahorro a largo plazo, tanto individual como colectiva”. La im-
portante relacién que existe entre el Derecho Financiero y Tributario y
la proteccién social complementaria podemos observarla también en
la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Socieda-
des, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio cuando se
afirma que “Con el objeto de mejorar la cohesion social y de atender los
problemas derivados del envejecimiento y la dependencia se incentivan
aquellos instrumentos destinados a proporcionar unos ingresos comple-
mentarios de las pensiones piiblicas o a la cobertura de determinados
riesgos. En todos los paises desarrollados se estd registrando un proceso
de envejecimiento de la poblacion que, en el medio plazo, dificulta la sos-
tenibilidad de los sistemas piiblicos de prevision social. Para hacer frente
a este importante reto los paises de la OCDE pusieron en marcha en el
pasado medidas de cardcter fiscal, incentivando el desarrollo de planes
de pensiones privados de cardcter complementario al sistema bdsico de
la Seguridad Social. El objeto de estos regimenes es que los individuos
puedan obtener, a través del sistema puiblico y de su plan de pensiones
privado, una prestacion que permita la aproximacion de sus rentas al
tltimo salario percibido durante su vida laboral...”.

En el marco comunitario, no debemos olvidar que uno de los derechos
fundamentales reconocidos es la libre circulacién de personas y de pres-
tacién de servicios (articulos 45-62 del TFUE). En el Libro Verde sobre
los sistemas complementarios de pensiones en el mercado tinico®¥, la
Comisién plante6 algunas cuestiones que podian confrontarse a este
derecho fundamental, entre ellos los problemas fiscales vinculados a

334 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 377-378.

335 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=URISERV:c10519&from
=ES
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la adquisicién de derechos a pensién en mas de un Estado miembro.
A raiz de este obstaculo, se produjeron varios conflictos relativos a la
libre circulacién de personas y de libre prestacion de servicios que los
resolvié el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Este Tribunal es
el responsable de garantizar en esta materia los derechos fundamenta-
les reconocidos, pero puede justificar el mantenimiento de alguna dis-
posiciéon que pudiera considerarse discriminatoria si resulta necesaria
para salvaguardar la coherencia del sistema tributario del Estado en
cuestién. Para dar respuesta a estos conflictos, se aprobé la Directiva
98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, relativa a la proteccion de
los derechos de pensiéon complementaria de los trabajadores por cuenta
ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de
la Comunidad. Entre los objetivos de esta directiva se mencionaban la
abolicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros y la eliminacién de toda medi-
da nacional que pueda obstaculizar o hacer menos ventajosa para los
trabajadores el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas
por el Tratado, incluyendo el entorpecimiento del tratamiento fiscal de
las pensiones complementarias33°. No obstante, esta Directiva no hacia
mencion expresa a los aspectos tributarios y por ello se aprobé la Comu-
nicacién (2001) 214 final, de 19 de abril de 2001, sobre la eliminacion de
los obstéculos fiscales a las prestaciones por pensiones transfronterizas
en los sistemas de empleo. Dicha comunicacién planteaba que “la eli-
minacion de los obstdculos fiscales a las prestaciones de jubilacion trans-
fronterizas permitird a los organismos de pensiones que satisfagan mejor
las necesidades de trabajadores y patronos...” y ademés complementaba
la Directiva anterior estableciendo los siguientes objetivos:

“...intenta un planteamiento coordinado adaptado a la diversidad de la
normativa de los Estados miembros mds que una armonizacion total;
plantea la eliminacién de normas fiscales excesivamente restrictivas o
discriminatorias; presenta medidas para salvaguardar los ingresos fisca-
les de los Estados miembros...".

Esta misma Comunicacién distingue tres niveles en los sistemas de
empleo, esto es, las cotizaciones, los rendimientos de la inversién y las
prestaciones. En cuanto a las cotizaciones es destacable que casi todos
los Estados miembros conceden algtin grado de deduccioén fiscal a las
cotizaciones del empresario y del empleado a los organismos de pen-
siones en su territorio. Respecto a los rendimientos de la inversién, la

36 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,
Op.cit, pag. 390-392.
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mayoria de los Estados miembros prevén la exencién de las rentas y de
las ganancias de capital en manos de los organismos de pensiones. Y
por ultimo, la mayoria de los Estados miembros gravan las prestacio-
nes de jubilaciéon cuando llegan a las manos de los jubilados, ya sean
pagados periédicamente o en forma de capital. No obstante, los tipos
impositivos y la cantidad de las prestaciones exentas de impuestos va-
rian considerablemente, dado que algunos Estados miembros aplican
un gravamen mas bajo a los pagos en forma de capital o no los gra-
van en absoluto. En consecuencia, en la mayoria de los Estados estdn
exentos tanto las cotizaciones como los rendimientos del organismo
de pensiones derivadas de su inversién, mientras que las prestaciones
estan gravadas. Sin embargo, en algunos paises la situacion es distinta,
y ello provoca problemas que afectan a las libertades fundamentales
del Tratado de la Uni6én Europea3?’.

Ademas de este problema, la Comunicacién presenta otras dificultades
como por ejemplo que muchos Estados miembros no hacen extensiva
la desgravacién fiscal de la que disfrutan las cotizaciones pagadas a
organismos de pensiones establecidos en su territorio a los pagados a
organismos de pensiones establecidos en otros Estados miembros...338

Por lo tanto, la Comisién considera que los Estados miembros deben
asegurarse de que conceden las mismas deducciones de impuestos
a las cotizaciones a organismos de pensiones nacionales y a las co-
tizaciones a organismos de pensiones establecidas en otros Estados
miembros. La igualdad de trato también debe aplicarse en relacion
con los impuestos que gravan los rendimientos y con el trato fiscal de
las prestaciones.

En el ambito nacional se destaca, la importancia de otros mecanis-
mos ademas de los incentivos fiscales para promocionar los sistemas
complementarios de prevision social. Destaca la importancia que tiene
la informacién que se les proporciona a los ciudadanos para conocer
cudl va a ser su futura pensién publica al objeto de adoptar medidas,
y en este sentido, en 2015 la Seguridad Social presenté un simulador
de pensiones. Estar bien informados conlleva a la posibilidad de que
la poblacién pueda protegerse de forma informada y adecuada. En los
ultimos afios, la educacién financiera esta adquiriendo una importan-
cia mayor, ya que resulta esencial para cualquier familia para poder

337 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3A131056

338 COM (2001) 214 final, de 19 de abril de 2001 sobre la eliminacién de los obstaculos fis-
cales a las prestaciones por pensiones transfronterizas en los sistemas de empleo. http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52001DC0214&from=EN
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gestionar su presupuesto, y sobre todo para adoptar decisiones correc-
tas en el ahorro para la jubilacién. Como han constatado algunos au-
tores, “el aumento de la educacion financiera de la poblacion favorece
una mejor asignacion de los recursos y contribuye, por tanto, al aumento
del bienestar social. Por el contrario, unos bajos niveles de educacion fi-
nanciera, ademds de constituir una amenaza potencial para la integridad
patrimonial de los individuos, pueden traducirse en pérdidas netas en
términos de bienestar social...”3.

Asimismo, se hace mencién a otro mecanismo basado en destinar un
porcentaje del salario a este tipo de sistemas complementarios auto-
maticamente, posibilitando siempre que el trabajador renuncie a di-
cho ahorro®*°. No obstante, queda claro que los incentivos fiscales son
esenciales para promocionar estos sistemas complementarios pero és-
tos deben ser constantes y continuados en el tiempo. Si por el contra-
rio, no se realizan de forma continua, no contribuirian a incentivar el
ahorro. Teniendo en cuenta los objetivos de las normas comunitarias,
los incentivos fiscales aplicables en el ambito estatal serfan los siguien-
tes, como se recoge en el articulo de Ahorro, Pensiones y Seguro de vida:

“imputar como rendimiento del ahorro la rentabilidad obtenida de los
sistemas de prevision social; eximir de tributacion en el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas a parte de las prestaciones que
se perciban en forma de renta. La percepcion en forma de renta ha de
incentivarse frente a la de capital, para que de esa forma se mantenga
el cardcter complementario del ahorro; restablecer la deduccion en la
cuota del Impuesto sobre Sociedades para las aportaciones empresa-
riales a los Sistemas de Prevision Social Complementaria; Recuperar el
doble limite fiscal, uno para las contribuciones empresariales a Planes
de Empleo vy Planes de Previsién Social Empresarial y otro para las
aportaciones directas de los ciudadanos a sus sistemas de prevision
social individuales, recuperar los limites de aportaciones incremen-
tados por edad a partir de los 50 avios a sistemas de prevision social;
Eliminar la obligatoriedad de imputar fiscalmente las primas de segu-
ro colectivo para fallecimiento e incapacidad; posibilitar a las PYMES
que aporten a Planes de Pensiones Individuales o Planes de Prevision

339 ISPIERTO MATE, A. y OLIVER YEBENES, I, “La educacién financiera y su rele-
vancia en las decisiones econémicas: evidencia e iniciativas, en. Boletin de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, Trimestre IV, 2011, pag. 85-104.

340 Ahorro, Pensiones y Seguro de Vida, Panel de seguimiento del sector asegurador de
la Fundacién de Estudios Financieros, Foros de debate de la Fundacién, Instituto Es-
pafiol de Analistas Financieros, Fundacién Estudios Financieros, Documentos de Tra-
bajo, n° 10, Julio 2016, pag. 25-26. http://www.fef.es/new/images/IEAF/FEF/Doc.%2010/
DOCUMENTO0%20DE%20TRABAJO0%20N%2010%20ferros.pdf
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Asegurados a favor de sus empleados, sin necesidad de promover un
Plan de Pensiones de Empleo o un Plan de Prevision Social Empresa-
rial, aplicandoles el régimen fiscal de los productos de empleo...”3*..

En este sentido la primera norma reguladora tributaria que se refirié
a la previsién social complementaria fue la Ley de Impuestos sobre
Sociedades 61/1978, de 27 de diciembre. Asimismo, el Reglamento de
Impuestos, aprobado por el Real Decreto 263/1982, de 15 de octubre,
recogia la deducibilidad de las dotaciones a instituciones de previsién
del personal. No obstante, esta deducibilidad no es genérica a partir de
la Ley 8/1987, de 8 de junio, de regulacién de planes y fondos de pen-
siones, ya que eliminé del ordenamiento tributario esa deducibilidad
a efectos del Impuesto sobre Sociedades de las dotaciones a fondos in-
ternos, como se puede constatar en su Disposicion Adicional primera:
“En todo caso, se excluye la deducibilidad en la imposicién personal del
empresario de cualquier dotacion de fondo interno o concepto similar
que suponga el mantenimiento de la titularidad de los recursos consti-
tuidos...”. A partir de la aprobacién de esta Ley cambi6 la regulacién
fiscal de los compromisos por pensiones aplicable a los distintos me-
canismos de instrumentacién de las pensiones, esto es, a los planes de
pensiones, contratos de seguro y mutualidades de prevision social.

En cuanto a los planes de pensiones, son destacables varias normas
reguladoras de la tributacién: la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la renta de no
residentes y sobre el patrimonio y su Reglamento de desarrollo que es
el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se mo-
difica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones. Siguiendo estas
normas, los rendimientos derivados de mejoras voluntarias se conside-
ran rendimientos de trabajo, dado que el articulo 17 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre las Personas Fisicas, considera
que son rendimientos de trabajo “se incluyen las contribuciones o apor-
taciones satisfechas por las empresas promotoras previstas en el Texto
Refundido de la Ley de regulacion de los planes y fondos de pensiones
de empleo, asi como las cantidades satisfechas por empresarios para ha-
cer frente a los compromisos por pensiones cuando éstos son imputados
fiscalmente a sus beneficiarios”. La razén de ser de esta disposicién se
basa en que si en los rendimientos de trabajo se incluyen las prestacio-
nes por regimenes de la Seguridad Social, también lo estaran los incre-

341 1bid. pag. 26-27.
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mentos que se pacten sobre ellas3#. En este sentido, la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades, en su articulo 14 recoge
que serdn deducibles las contribuciones de los promotores de planes de
pensiones regulados en el Texto Refundido de la Ley de Regulacién de
los Planes y Fondos de Pensiones, asi como las realizadas a planes de
prevision social empresarial”. Ademas, las aportaciones efectuadas por
los participes, tanto las hechas directamente como las que se les impu-
ten de las contribuciones del promotor en concepto de rendimiento de
trabajo dan derecho a una reduccién en la base imponible general del
Impuesto de Renta de Personas Fisicas como se puede constatar en el
articulo 51 del Texto Refundido de la Ley de Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas: “Podrdn reducirse en base imponible general las
siguientes aportaciones y contribuciones a sistema de prevision social:
Las aportaciones realizadas por los participes a planes de pensiones, in-
cluyendo las contribuciones del promotor que le hubiesen sido imputadas
en concepto de rendimiento de trabajo”. También daran derecho a una
reduccién en base imponible general del IRPF, los planes de pensiones
de un pais de la Unién Europea, esto es, las aportaciones realizadas
por los participes a los planes de pensiones regulados en la Directiva
2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de
2003, relativa a las actividades y la supervisién de fondos de pensiones
de empleo. En ultimo lugar, las cantidades recibidas por los benefi-
ciarios por causar las contingencias contratadas en el plan de pensio-
nes tributan como rendimientos de trabajo. En este caso, es indistinto
quién sea el beneficiario, esto es, puede coincidir o no con el participe
y, al considerarse rendimientos de trabajo, deben tributar343 344,

Respecto a los contratos de seguros, debemos remitirnos de nuevo al
articulo 14 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades donde
se recoge que “serdn igualmente deducibles las contribuciones para la
cobertura de contingencias andlogas a las de los planes de pensiones,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que sean imputadas fiscalmente a las personas a quienes se vin-
culen las prestaciones.

32 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva actual...,
Op.cit, pag. 383.

34 BOKOBO MOICHE, S., “La tributacién de los sistemas de previsién social en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas”, en. Instituto de Estudios Fiscales, N°
24/05, Madrid, pag. 11-17.

34 AROLA GASOS, P, “Previsién social complementaria. Efectos tributarios de las

diferentes modalidades de prevision”, en. Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
Cuadernos de Formacién, N° 2/2006, Madrid, pag. 33-34.
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2. Que se transmita de forma irrevocable el derecho a la percepcién
de las prestaciones futuras.

3. Que se transmita la titularidad y la gestién de los recursos en que
consistan dichas contribuciones”.

Por tanto, las cuotas o primas de los contratos de seguro satisfechas
por el empresario representan un gasto deducible en su Impuesto de
Sociedades. Esta regulacién por tanto, se equipara a la de los planes de
pensiones, pero no ocurre lo mismo respecto al importe de las primas
o cuotas que aportan los participes. En este sentido, nunca podra redu-
cirse de la base imponible general del IRPF como ocurre con los planes
de pensiones®**. En cuanto a las prestaciones derivadas de estos con-
tratos de seguro, se plantean los siguientes supuestos: “si coincide el be-
neficiario con el asegurado, se tratard de una prestacion por jubilacién o
invalidez que tributard en el IRPF como un rendimiento del trabajo en la
medida en que la prestacion exceda de las contribuciones del empresario
imputadas vy de las aportaciones realizadas directamente por el trabaja-
dor. Es razonable, puesto que tales cantidades nunca pudieron reducirse
en el momento de su aportacion...si no coincidiese el beneficiario con
el asegurado, y estuviésemos ante una prestacion por fallecimiento del
asegurado, la tributacién del capital o renta recibido tendria lugar en el
dmbito del Impuesto de Sociedades y no del IRPF"3%.

En cuanto a las mutualidades de previsiéon social es aplicable el articu-
lo 14 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades, comentado
anteriormente. Asimismo, ha de tenerse en cuenta el articulo 51 de la
Ley de los Impuestos sobre Sociedades donde se establece que “podrdn
reducirse en la base imponible general las aportaciones y contribuciones
a mutualidades de prevision social que cumplan los siguientes requisi-
tos: las cantidades abonadas en virtud de contratos de seguro concerta-
dos con mutualidades de previsién social por profesionales no integrados
en alguno de los regimenes de la Seguridad Social, por sus conyuges y
familiares consanguineos en primer grado...; las cantidades abonadas
en virtud de contratos de seguro concertados con mutualidades de pre-
vision social por profesionales o empresarios individuales integrados en
cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, por sus cényuges y
familiares consanguineos en primer grado...; vy las cantidades abonadas
en virtud de contratos de seguro concertados con mutualidades de pre-
vision social por trabajadores por cuenta ajena o socios trabajadores,

345 BOKOBO MOICHE, S., “La tributacion de los sistemas...”, Op.cit., pag. 25.
346 Tbid. pag. 25-26.
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incluidas las contribuciones del promotor que les hubiesen sido imputa-
das en concepto de rendimientos de trabajo...”. Si nos centramos en las
prestaciones recibidas por los beneficiarios de los contratos de seguro
suscritos con las Mutualidades de Previsiéon Social derivadas de las
aportaciones, éstas se consideran rendimientos de trabajo del benefi-
ciario y por tanto tributan en el IRPF, independientemente de que sean
prestaciones de jubilacién, incapacidad o fallecimiento*’.

Tras analizar el tratamiento fiscal de los distintos mecanismos de pre-
visién social complementaria se puede concluir que el régimen fiscal
de los seguros colectivos es diferente si lo comparamos con los Planes
de Pensiones. Suponen un gasto deducible para el empresario, pero
para el trabajador se trata de un rendimiento de trabajo sin posibilidad
de reduccion. Esto es, en el caso de contratos de seguros se gravaran
las diferencias entre lo aportado y lo recibido. Sin embargo, en el caso
de las mutualidades de previsién social, el legislador realiza una equi-
paracién a los Planes de Pensiones respecto a las deducciones fiscales
de las contribuciones empresariales. El legislador regula de la misma
manera la fiscalidad de las aportaciones del trabajador al considerar
que las percepciones recibidas son rendimientos de trabajo3*%. La re-
gulacién fiscal de las mutualidades de prevision social y el plan de
pensiones es muy similar.

9. RECAPITULACION

La negociacién colectiva resulta el instrumento idéneo para regular las
mejoras voluntarias por diversas razones. La negociacién colectiva al
basarse en el consenso de las partes, acogera los intereses tanto de los
empresarios como de los trabajadores y por légica deberian evitar fu-
turos conflictos al cubrir los requerimientos de cada parte. Ademas, el
convenio colectivo es adaptable a las circunstancias de cada momento
por su dinamicidad. No obstante, esta caracteristica puede tener su lado
negativo, sobre todo en las mejoras voluntarias de la Seguridad Social.
Estas mejoras deberan tener una regulacién a largo plazo o de larga du-
racién por su caricter (necesitan estabilidad y permanencia), dado que
no son comparables por ejemplo con el salario, por ser més adaptable
a las circunstancias empresariales. En estos casos, seria adecuada una
regulacion independiente segtin la materia que se negocie. La negocia-

347 AROLA GASOS, P, “Previsién social complementaria...”, Op.cit., pag. 36.

348 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual...,

Op.cit, pag. 416-419.
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cién colectiva resulta también adecuada para la generalizacién a todos
los trabajadores a diferencia de los instrumentos individuales.

Respecto a la sucesién de los convenios colectivos, hay que diferenciar
entre las mejoras voluntarias de la Seguridad Social que ya han adqui-
rido los trabajadores y las mejoras que atin no las han adquirido. Es
decir, entre el derecho causado y la mera expectativa. En estos tltimos,
se aplica el principio de modernidad y por tanto, desaparece la ex-
pectativa con la introduccién del nuevo convenio colectivo, salvo este
nuevo convenio recoja la mejora. No obstante, en los derechos ya cau-
sados no se realiza esta interpretacién, debido a que la modificacién o
supresion debera estar recogida por la misma norma que la establecié.
No es la tnica interpretacién que se ha realizado como hemos podido
observar.

En el tema de la transmisién de empresas, si tenemos en cuenta las
normativas nacional y comunitaria, los derechos y obligaciones relati-
vas a las mejoras voluntarias deben incluirse en la garantia subrogato-
ria y, por tanto, no desaparecen.

Cuando nos referimos a la modificaciéon o supresiéon de los compro-
misos por pensiones surgen diversas cuestiones por existir diversas
formas para llevarlas a cabo. Los instrumentos que se utilizan para
externalizar dichos compromisos (planes de pensiones y contratos de
seguro) son las que menos problemas plantean, ya que se aplica lo
que establecen en su normativa sobre modificaciones y se realizaran
siguiendo lo establecido. Asimismo, este hecho lo podemos relacionar
con la figura de la ultraactiviad. Esto es, cuando estamos ante conve-
nios colectivos que recogian mejoras voluntarias de Seguridad Social
y pierden vigencia dichos convenios sin tener la posibilidad de aplicar
otro convenio sustitutivo, siguen manteniéndose los derechos que se
generan por las mejoras voluntarias reconocidas, por estar externali-
zadas a través de planes de pensiones o contratos de seguros que las
siguen recogiendo en sus normativas. No existe, por tanto, peligro de
pérdida de los derechos. Sin embargo, si nos centramos en los com-
promisos por pensiones asumidos en el convenio colectivo y que ya
han causado derechos, pero no estan externalizados, tnicamente sera
posible modificarlas o suprimirlas por una norma del mismo rango.
Pero no parece ser la iinica via como hemos podido observar, ya que
en ocasiones se ha utilizado la clausula “rebus sic stantibus” cuando se
ha producido un cambio radical de las circunstancias que provoque la
desproporcién exorbitante entre las prestaciones, y no ha existido otro
medio de reequilibrio. De todas formas, es necesario delimitar cuéles
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son las circunstancias nuevas que suponen un cambio absoluto y radi-
cal, porque esto determina cuando puede utilizarse esta clausula como
via de modificacién o supresiéon de las mejoras voluntarias. Otra via
utilizada ha sido el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, pero
el ambito subjetivo de este articulo se limita a las personas que siguen
teniendo una relacién laboral y no abarca, por tanto, a los pensionis-
tas o ex trabajadores que estén beneficidndose de mejoras voluntarias.
Esta via sélo puede ser utilizada con los trabajadores en activo y justi-
ficando razones econémicas, técnicas, organizativas y de produccién.
Este mecanismo, no sirve para todos los beneficiarios de las mejoras
voluntarias, es decir, no es una técnica de modificacién de caracter
general. Relacionado con esta via de la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, encontramos la inaplicacién del convenio co-
lectivo, denominado descuelgue. Como hemos podido observar esta
herramienta tiene ciertas similitudes con el articulo 41 del Estatuto de
los Trabajadores, pero se trata de otro mecanismo.

Siendo lo mas habitual el establecimiento de las mejoras voluntarias
por via de negociacién colectiva, parece totalmente légico tener en
cuenta la voluntad de las partes a la hora de interpretar las clausulas
sobre mejoras voluntarias. De esta misma manera se ha pronunciado
en varias ocasiones el Tribunal Supremo. No obstante, si éstas no son
claras se debera acudir a lo que recoge el sistema de Seguridad Social.

Cuando el empresario que se compromete no cumple con lo estable-
cido respecto a la mejora voluntaria de Seguridad Social por encon-
trarse en situacién de insolvencia, ¢qué garantias tiene el beneficiario?
Actualmente, no existe una regulacion especifica como tal, a parte de
la Directiva 2008/94/CE y por eso, considero importante que se regule
algin instrumento garante. Esto es, al igual que los salarios tienen un
carécter preferente a la hora de reclamar ante la insolvencia del em-
presario, seria légico que también ocurriese lo mismo con las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social.

En dltimo lugar, el aspecto tributario ha tenido su importancia a la hora
de impulsar los sistemas complementarios. Sin embargo, a nivel comu-
nitario ha generado diferencias entre las regulaciones de los Estados
miembros y veo oportuno una regulaciéon acorde y comun para evitar
problemas. Asimismo, creo que no es el iinico mecanismo que debe uti-
lizarse para la promocion de estos sistemas, debido a que no tiene efec-
tos generalizados, es decir, se limita a un colectivo concreto que es el
que tiene mayor poder adquisitivo. Por lo tanto, el impulso o promocién
a estos sistemas deberia obtenerse de una combinacién de medidas.
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CAPITULO 4

CLAUSULAS CONVENCIONALES DE LAS MEJORAS
VOLUNTARIAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El objeto de este capitulo es el anélisis de las cldusulas sobre mejoras
voluntarias de la Seguridad Social en los convenios colectivos apro-
bados desde enero de 2018 hasta julio del 2018, para observar cuéles
son las clausulas convencionales que recogen dichos convenios en la
actualidad. Concretamente se realiza un repaso actualizado sobre las
mejoras de prestaciéon de incapacidad temporal, las mejoras relaciona-
das con la maternidad, las prestaciones familiares, las mejoras vincu-
ladas con la incapacidad permanente y las prestaciones por muerte y
supervivencia, el seguro médico privado, los premios de vinculacién,
las prestaciones de jubilacién y los planes y fondos de pensiones de
empleo. Desde principios de afio hasta el mes de agosto de 2018, se
han aprobado 95 convenios colectivos, los cuales han sido consultados
en el Boletin Oficial del Estado. De la totalidad de los convenios anali-
zados 72 son convenios de ambito empresarial, 2 son de fundaciones,
otros 2 son de corporaciones publicas y 19 de sector.

Antes de empezar a examinar las cldusulas recogidas por los convenios
colectivos analizados, es importante mencionar que segun el articulo
39 de la LGSS, los sujetos beneficiarios de las mejoras voluntarias son
los incluidos en la modalidad contributiva del sistema de la Seguridad
Social3* 30, Esto es, existe un vinculo directo entre la prestaciéon de
Seguridad Social y la mejora voluntaria de la misma?>! 352, Asimismo,
hay que tener en cuenta que no todos los convenios colectivos recogen

349 BODAS MARTIN, R., “Realidad y futuro de las mejoras voluntarias en la negocia-
ci6n colectiva...”, Op.cit., pag. 491-532.

350 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacioén colectiva actual, Parte
I...Op.cit., pag. 110.

351 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacion de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 299.

352 PEREZ ALONSO, M.A,, “Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social: su inter-
pretacion judicial”, en. Actualidad Laboral, n° 24, 2001, pag. 507-525.
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dichas mejoras. Concretamente, de los 95 convenios colectivos ana-
lizados, tnicamente 8 no regulan ninguna mejora voluntaria, siendo
su distribucién la siguiente: de los 72 convenios de empresa, 5 son los
convenios que no regulan mejoras voluntarias; y de los 19 convenios
del sector, son 3 los que no recogen ninguna mejora voluntaria. Sin
embargo, tanto los convenios colectivos de las fundaciones como los
de corporacién publica analizados, regulan alguna mejora voluntaria
de la Seguridad Social. Como se puede observar es una parte muy es-
casa, ya que el resto en mayor o menor medida hacen referencia a
alguna mejora voluntaria de la Seguridad Social.

1. LA PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

La prestacién de incapacidad temporal es un subsidio diario que cubre
la pérdida de rentas del trabajador producida por enfermedad comun
o accidente no laboral, enfermedad profesional o accidente de trabajo
y los periodos de observacién por enfermedad profesional. La negocia-
cién colectiva ayuda a suplir esa reduccién regulando complementos
retributivos de las prestaciones de incapacidad temporal para garanti-
zar en esos periodos la totalidad o parte de su salario.

En el estudio de la prestaciéon de incapacidad temporal, podemos rea-
lizar una clasificacién basada en varios aspectos que se recogen en los
convenios colectivos. Asimismo, en la siguiente tabla se recogen los
datos cuantitativos:

Figura 4. Datos cuantitativos sobre convenios colectivos que recogen la
prestacion por incapacidad temporal

ASPECTOS RECOGIDOS CONVENIOS COLECTIVOS
CC=CP 20
Hospitalizacién 23
Absentismo 12
Mecanismo de control 14

Fuente: elaboracién propia.

A) Trato diferenciado versus trato igual a las contingencias comunes
y contingencias profesionales:

Una parte significativa de los convenios colectivos realiza un trato di-
ferenciado entre las contingencias profesionales o comunes y también
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cuando el beneficiario requiere o necesita hospitalizacion?®>? 3>*. Como
se puede observar en la tabla superior, de los 95 convenios colectivos
analizados en total, inicamente 20 dan el mismo tratamiento, lo que
supone el 21,05%. Existe mayor cobertura para los supuestos de Inca-
pacidad Temporal derivada de accidente laboral o enfermedad profe-
sional3. Asi lo establece, por ejemplo, el Convenio Colectivo Ilunion
Seguridad, S.A. (art.53):

“a) Incapacidad temporal en caso de accidente laboral:

La empresa complementard hasta el 100% de la tabla de retribuciones del
Anexo Salarial, incluida la antigiiedad, mads la parte correspondiente al
Plus de peligrosidad, en su caso, sin que suponga merma del importe que
pudiese corresponder en las pagas extraordinarias. En el caso de que la
prestacion reglamentaria de la Seguridad Social sea mayor, se percibird
ésta. Ademds de los actualmente considerados como tales, también se in-
cluyen los producidos durante las prdcticas de tiro y/o de gimnasio, siem-
pre que sean realizados por mandato legal u orden expresa de la empresa.

b) Incapacidad temporal en caso de enfermedad o accidente no laboral:
b.1) Del dia 1 al 3, el 50% de la base de cotizacion, una sola vez al ario.
b.2) Del dia 4 al 20, el 80 % de la base de cotizacion.

b.3) Del 21 al 40, el 100% de la base de la cotizacion.

b.4) Del 41 al 60, el 90% de la base de la cotizacion.

b.5) Del 61 al 90, el 80% de la base de la cotizacion.

b.6) Del 91 en adelante, si procede, segiin lo legislado.

La empresa complementard la prestacion reglamentaria en el supuesto de
hospitalizacién: Se cobrard el 100% de la base cotizable, desde la fecha
de hospitalizacion, durante 60 dias mdximo, aunque parte de dichos dias
esté hospitalizado y otra parte no, y en periodo de recuperacion o posto-
peratorio, pero siempre que siga de baja3%°.

Cabe mencionar que algunos convenios colectivos establecen un régi-
men particular para los casos de hospitalizacién, independientemente

353 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual, Parte
I...Op.cit., pag. 114-117.

35 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccién social,
Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pag. 49-57.

355 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacion de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 295.

356 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2811.pdf
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de la contingencia a la que nos referimos. En este sentido, se pue-
de apreciar en la tabla superior que 23 convenios colectivos (24,21%)
establecen este distinto régimen en caso de hospitalizacién. Asi, por
ejemplo, en el articulo 39 del Convenio colectivo European Air Trans-
port Leipzig GMBH, sucursal en Espania, se recoge de la siguiente ma-
nera: “En el caso de que la baja por enfermedad comiin o accidente no
laboral, requiera la hospitalizacién del trabajador, asi como en los casos
de accidente de trabajo o enfermedad profesional, el trabajador percibird
el 100 % de su salario bruto mes, desde el dia 1° en que se encuentre en
dicha situacion.

Para que el trabajador pueda acceder al abono del 100 % de su salario
bruto mes, en caso de hospitalizacién por motivo de Baja por enfermedad
comiin o accidente no laboral, dicha hospitalizacion se deberd acreditar
documentalmente con los partes de ingresos hospitalarios”".

Asimismo, existen convenios colectivos que no realizan ninguna distin-
cién entre la incapacidad temporal por enfermedad profesional o co-
mun, como es el caso del Convenio colectivo de Cervezas San Miguel,
S.A. (art.28)338: “Todos los trabajadores de la plantilla que sean dados de
baja por enfermedad o accidente, ya sea comtin o laboral, debidamente
acreditados con la baja correspondiente, percibirdn como complemen-
to a las prestaciones de Seguridad Social por incapacidad temporal vy
mientras dure ésta, la diferencia entre la prestacion econémica que se le
otorgue por incapacidad temporal y el total de sus percepciones salariales
fijas brutas.

Los complementos econémicos precedentes seran abonados al traba-
jador mientras permanezca en situacién de incapacidad temporal y
con una duracién maxima para ésta situacién de acuerdo con la legis-
lacién vigente. Es decir, actualmente 18 meses.

En el supuesto de enfermedad, y en el caso de no observar el trata-
miento prescrito para su curacién, se podra exigir al interesado res-
ponsabilidad disciplinaria legal y se le suspendera el pago complemen-
tario del salario y pluses que se le abonen en su caso.

El anterior complemento se dejara de percibir en el caso de accidente
laboral, cuando judicialmente se declare que se hubiere producido por
negligencia en el uso de medios preventivos a disposicién del produc-
tor, o fuese provocada intencionadamente”.

357 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/15/pdfs/BOE-A-2018-6500.pdf
358 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/02/pdfs/BOE-A-2018-1462.pdf
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B) Diferenciaciéon por motivo de la antigiiedad:

En los convenios colectivos de hoy en dia han desaparecido las clau-
sulas que vinculan la prestacién complementaria de incapacidad tem-
poral a la duracién del contrato de trabajo. No obstante, es cierto que
algunos convenios recogen un trato diferenciado dependiendo la an-
tigiitedad del trabajador a la hora de complementar la prestaciéon de
Incapacidad Temporal®°. Es el caso del XXIV. Convenio colectivo de
Mantenimiento y Montajes Industriales, S.A., dado que su articulo 45
fija lo siguiente: “En los supuestos de baja por enfermedad o accidente de
trabajo, la empresa garantizard a los trabajadores, con una antigiiedad
en la empresa de 3 o mds avios, el 100% del salario de Convenio, con-
cretamente los conceptos salariales reflejados en el anexo I, plus téxico,
penoso y peligroso, antigiiedad vy plus transporte en su caso, a partir del
dia 12.° de baja, siempre que el trabajador/a permanezca de alta en la
empresa.

Si por cualquier causa, se modificara la actual regulacién de la Inca-
pacidad, en ningtin supuesto, la Empresa estard obligada al pago de
cantidad superior a la que pagaria con la actual normativa”3%°,

Por su parte, el Convenio colectivo de Saint Gobain Cristaleria, S.L.,
en su articulo 51 dicta lo siguiente®®!: “Cuando una persona, con una
antigiiedad minima de un avio, sea dada de baja como consecuencia de
cualquier tipo de contingencia y previa confirmacion de esta baja por el
Meédico de Empresa, se concederd un complemento de acuerdo con lo
dispuesto a continuacion...”.

C) Célculo del contenido de la prestacién complementaria de la in-
capacidad temporal:

En relacién al modo de expresar cémo se calculara la prestacién com-
plementaria, encontramos diversas férmulas en los convenios colec-
tivos analizados. Asi, en algunos casos se alude al salario base, como
ocurre por ejemplo en el articulo 39 del Convenio colectivo de Super-
cor, S.A.3¢2: “En el caso de situacion legal de Incapacidad Temporal (IT),
en el que la Seguridad Social o la Mutua colaboradora con la Seguridad
Social reconozca el pago de prestaciones, la empresa, durante el tiempo

3% GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva actual, Parte
I...Op.cit., pag. 110-111.

360 https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/24/pdfs/BOE-A-2018-5591.pdf
361 https://www.boe.es/boe/dias/2018/06/28/pdfs/BOE-A-2018-8918.pdf
362 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/15/pdfs/BOE-A-2018-6501.pdf
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en el que el trabajador tenga derecho a prestaciones econémicas, comple-
mentard las mismas hasta la expedicién del parte de alta por cualquier
causa v, en todo caso, por un periodo mdximo de hasta 12 meses, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 20.4 del Estatuto de los Trabajadores,
segiin se establece a continuacion:

a) Hasta el 100 por 100 del Salario Base en caso de accidente de trabajo
y enfermedad profesional y, en el caso de enfermedad comiin con hospi-
talizacion, desde la hospitalizacion hasta el alta hospitalaria. En estos
casos el complemento se entiende desde el ler dia de baja mientras dure
la hospitalizacion.

b) Hasta el 100 por 100 del Salario Base a lo largo de la primera baja por
enfermedad comiin dentro del aio natural.

¢) Hasta el 90 por 100 del Salario Base a lo largo de la segunda baja por
enfermedad comiin dentro del avio natural.

d) Hasta el 80 por 100 del Salario Base a lo largo de la tercera y siguientes
bajas por enfermedad comziin dentro del avio natural...”.

En otros convenios colectivos se hace mencién al salario bruto mes
como es el caso del convenio European Air Transport Leipzig GMBH,
sucursal en Espafia (art. 39)3% o se incluyen ademas del sueldo base,
la antigiiedad, el plus de convenio y plus ad personam como lo hace
el articulo 60 de Convenio colectivo de Auxiliar Logitica Aeroportua-
ria, S.A3%*: “En caso de baja en el trabajo por incapacidad temporal, la
Empresa completard la prestacion de la Seguridad Social hasta alcanzar
el 100 por 100 de la suma del salario base mds antigiiedad, mds plus de
Convenio y plus ad personam...”.

Este tipo de cldusulas dispares hacen que surjan dificultades a la hora
de interpretarlas, pero se puede observar que sigue existiendo en la
actualidad esta disparidad respecto al modo de expresar el cédlculo de
la prestacién complementaria de incapacidad temporal.

D) Extension temporal y comienzo del complemento:

Las mejoras voluntarias de Seguridad Social en cuanto a la contin-
gencia de la incapacidad temporal suelen caracterizarse por tener una
duracién concreta y son las empresas las que establecen una duracién
maxima para su obligacién. No obstante, las formas en la que se es-
tablece esta duracién varian segtn el convenio. Asi, existen convenios

363 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/15/pdfs/BOE-A-2018-6500.pdf
364 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/22/pdfs/BOE-A-2018-6807.pdf
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donde tinicamente se menciona “...durante toda la duracién de la mis-
ma...” como es el caso del Convenio colectivo de Fundacién Bancaria
Caixa d Estalvis i Pensions de Barcelona “La Caixa”3®. Sin embargo,
en otros convenios se especifica la duracién exacta: entre otros, duran-
te 60 dias maximo3°®, durante un maximo de 40 dias a contar desde la
fecha de la baja®®” y maximo 12 meses3.

Ademas, los convenios colectivos fijan cudndo se dard comienzo al
complemento de la prestacién, es decir, cuando se produce el naci-
miento del derecho a dicha proteccion3®. Asi, la mayoria de los con-
venios cuando establecen el comienzo de la prestacion en caso de Ac-
cidente de Trabajo lo hacen de la siguiente manera: “Cuando dentro
del avio natural un trabajador sea dado de baja por enfermedad comiin
la empresa le complementard sobre la prestacion de la Seguridad Social,
desde el primer dia y hasta el decimoctavo mes hasta el 100 % de su
salario fijo...”3"°. La mayoria de los convenios analizados complemen-
tan la prestaciéon de Incapacidad Temporal derivada de accidente de
trabajo desde el primer dia de la baja. Asimismo, algunos convenios
como por ejemplo, el Convenio colectivo de Ferrovial Servicios, S.A
y los trabajadores adscritos al servicio de restauracién y atencién a
bordo de los trenes, recoge el mismo tratamiento que las contingencias
profesionales, sefialando lo siguiente: En caso de hospitalizacion y/o
intervencion quirdrgica, el complemento alcanzard el 100 % del salario
desde el primer dia de la incapacidad laboral con independencia de que
ésta sea la primera que se produzca en el ario o no™’!. Sin embargo, en
las contingencias comunes se establecen algunos limites, por ejemplo,
algunos convenios colectivos como el mencionado anteriormente, rea-
lizan una distincién temporal dependiendo el namero de proceso de
Incapacidad temporal en la que se encuentra el trabajador: “.. En la
segunda y sucesivas bajas por enfermedad el complemento del 100 por

365 Art.35. https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/12/pdfs/BOE-A-2018-1900.pdf

366 Art. 53 del Convenio colectivo de Ilunion Seguridad, S.A. https://www.boe.es/boe/
dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2811.pdf

367 Art.37 del Convenio colectivo de Ombuds Servicios S.L, Proteccién Castellana SLU
y UTE Thyssen. https://www.boe.es/boe/dias/2018/07/11/pdfs/BOE-A-2018-9678.pdf

368 Art.26 del XVII. Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios
de mercado y de la opinién publica. https:/www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/
BOE-A-2018-3156.pdf

369 TORTUERO PLAZA, J.L. y SANCHEZ-URAN AZANA, Y., La incapacidad temporal.
Régimen juridico y negociacion colectiva...Op.cit., pag. 135-139.

370 Art.39 del Convenio colectivo de Unién de Detallistas Espafioles, Sociedad Coo-
perativa, Tripode S.A. y G-3 Servicios y Asesoramiento S.A. https://www.boe.es/boe/
dias/2018/07/31/pdfs/BOE-A-2018-10911.pdf

371 Art. 69. https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/26/pdfs/BOE-A-2018-1063.pdf
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100 del salario se abonard desde el cuarto dia de la baja, es decir, los tres
primeros dias no habrd complemento alguno...”3"2.

E) Relacién entre el indice del absentismo y el complemento a la
prestacién de IT

Es habitual encontrarnos con convenios colectivos que vinculan el dis-
frute del complemento de la incapacidad temporal con la reduccién
del absentismo en la empresa®’3. De hecho, se observa en la tabla ante-
rior que, de los convenios colectivos analizados del 2018, 12 convenios
(12,63%) recogen esta vinculacién. La finalidad de estas cldusulas es la
reduccién del absentismo derivado de contingencias comunes. Existen
convenios colectivos donde el derecho al disfrute de la prestacién com-
plementaria queda condicionado a no superar un limite maximo esta-
blecido. Por ejemplo, asi lo implanta el Convenio colectivo de Nucle-
nor S.A., en su articulo 37374 “...No obstante, si el indice de absentismo
del avio anterior alcanzase en la Empresa el 4 por 100, lo anteriormente
dispuesto quedard afectado por las siguientes modificaciones:

El primer dia de baja por enfermedad no derivada de accidente, si ésta
fuera inferior a ocho dias vy si coincide después de dia festivo o de descan-
so semanal, no serd retribuido.

Desde el cuarto al vigésimo dia dejard de percibir el importe que supone
el 15 por 100 del salario regulador de la prestacion de Incapacidad Tem-
poral dejado de satisfacer por la Seguridad Social, de conformidad con
el Real Decreto 53/1980, de fecha 11 de enero (BOE niimero 14, de 16 de
enero de 1980). Este descuento sélo se aplicard en la primera situacion
de Incapacidad Temporal durante el ario natural.

Se entiende por absentismo, la no presencia del trabajador en el puesto
de trabajo.

No serdn computables a efectos de tal cuantificacion los siguientes su-
puestos: Las ausencias, previa y debidamente justificadas, dentro de lo
establecido legalmente, en los siguientes casos:

Matrimonio.

Nacimiento de hijo o enfermedad grave o fallecimiento de parientes hasta
segundo grado de consanguinidad o afinidad.

372 Idem.

373 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva actual, Parte
I...Op.cit., pag. 130.

374 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1398.pdf
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Traslado de domicilio habitual.

Por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber de cardcter
publico o personal.

Realizacion de funciones sindicales o de representacion del personal en
los términos establecidos legal o convencionalmente.

Las trabajadoras o trabajadores, por lactancia de un hijo menor de nueve
meses.

Las ausencias derivadas de hospitalizacion.
Las ausencias debidas a accidente laboral.

Las ausencias ocasionadas por la suspension de la actividad en caso de
riesgo de accidente, cuando asi se decrete por la Autoridad laboral o lo
decida el propio empresario, sea o no a instancia de los representantes
legales de los trabajadores.

Los permisos por maternidad o paternidad.

Los supuestos de suspensién de contrato de trabajo por causas legal-
mente establecidas, salvo en el supuesto primero del articulo 45.1.c) del
Estatuto de los Trabajadores, que sélo serd computable cuando la baja
sea acordada por servicios médicos sanitarios oficiales y tenga una du-
racién de menos de veinte dias consecutivos...”. El porcentaje concreto
de absentismo lo concreta cada empresa segtin sus circunstancias. Asi
algunos establecen el limite anual en el 4%, otros en el 3,1% y otros es-
tablecen varios porcentajes estableciendo franjas de absentismo y con-
secuentemente el porcentaje complementario de la prestacién. Este
altimo caso ocurre en el Convenio colectivo de Saint-Gobain PAM Es-
pana, SA. que incorpora el siguiente contenido en su articulo 3937>: “En
el caso de que un trabajador sea dado de baja por la Seguridad Social y
confirmada ésta por el Médico de Empresa, como consecuencia de Enfer-
medad comiin o Accidente laboral, la Empresa abonard al trabajador un
complemento salarial de acuerdo con la siguiente escala de Absentismo:

a) Hasta el 4 % de Absentismo:
— Enfermedad:

® Del 4.° al 20 dia el 85 %.

* Del 21 en adelante el 100 %.
- Accidente Laboral:

® 100 % desde el primer dia.

375 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/14/pdfs/BOE-A-2018-6436.pdf
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b) Del 4,01 % al 5,0 % de Absentismo:
— Enfermedad:

* Del 4.° al 20 dia el 80 %.

* Del 21 en adelante el 85 %.

— Accidente Laboral:

® 100 % desde el primer dia.

Estos indices de absentismo se refieren a la media de absentismo, de-
rivado de enfermedad mas accidente, de los 12 meses anteriores al
producirse la baja del trabajador por estas causas.

El complemento a abonar se refiere al salario fijo, complemento perso-
nal —si se tuviere- y prima de produccién.

La limitacién econémica derivada del valor del indice de absentismo,
no sera de aplicacién a la situacién de Incapacidad Temporal (I.T.) a
partir del tercer mes”.

Se puede observar en algin convenio colectivo que para reducir los
niveles de absentismo se determinan algunos premios. Esto ocurre en
el Convenio colectivo de Fertiberia, SA., donde se recoge la siguiente
clausula’®’®: “.. Asimismo y con el mismo objetivo de reduccion de ab-
sentismo, se establece un Plus de 48 euros brutos mensuales para el afio
2018, y el importe bruto que proceda a partir de 2019, en funcion de los
incrementos aplicados en dichos avios, que se percibird de acuerdo con
las siguientes condiciones:

Este Plus se devengard de forma individual por meses. A la persona que
no falte ningtin dia al trabajo durante el mes natural se le aplicardn los
porcentajes de la tabla siguiente, sobre el importe del plus, en funcion del
absentismo de su fdbrica.

Absentismo fdbricas % s/ plus
<3,0% 120%
<3,5% 110%
<4,0% 100%
<4,5% 90%
<5,0% 80%
<5,5% 60%
>5,5% 40%"

376 Art. 27. https://boe.es/boe/dias/2018/08/06/pdfs/BOE-A-2018-11251.pdf
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En ultimo lugar, existen convenios que no establecen esa vinculacion
directa entre la incapacidad temporal y el absentismo, pero si que
mencionan el compromiso de reducir el absentismo como realiza el VI
Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski, en su articulo
38377: “...Comision de Absentismo: Las partes asumen que el absentismo
injustificado conlleva una pérdida de productividad e incide de mane-
ra negativa en todos los drdenes de la empresa, perjudicando con ello
la competitividad v eficacia de las empresas y la posibilidad de mejorar
los niveles de empleo y renta de los/as trabajadores/as. La reduccion del
absentismo injustificado en el dmbito del Grupo Eroski es un objetivo
compartido por la representacion sindical y empresarial, dado que se pro-
yecta sobre las condiciones de trabajo, el clima laboral, la productividad
v la salud de los empleados. A tal fin, se acuerda la constitucion de una
Comision de Absentismo que tendrd las siguientes funciones: Identificar
las causas del absentismo, analizando la situacion, asi como su evolu-
cion en el dmbito correspondiente. Establecer criterios para la reduccion
del absentismo injustificado, asi como mecanismos de seguimiento vy, en
su caso, medidas correctoras. Difundir la informacién sobre la situacion
existente y las medidas adoptadas”.

F) Mecanismo de control de salud por parte de la empresa

En situaciones de incapacidad temporal y los complementos de la
prestacion, el Estatuto de los Trabajadores reconoce a los empresarios
la siguiente facultad: “El empresario podrd verificar el estado de enfer-
medad o accidente del trabajador que sea alegado por éste para justificar
sus faltas de asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de
personal médico. La negativa del trabajador a dichos reconocimientos
podrd determinar la suspension de los derechos econémicos que pu-
dieran existir a cargo del empresario por dichas situaciones” (art.20.4.
TRLET)378. Asi lo recogen 14 (18,95%) de los convenios colectivos ana-
lizados del afio 2018. En este sentido, algunos convenios mencionan
que este control se realizara en el domicilio del trabajador como es el
caso del Convenio colectivo de Fundacién Bancaria Caixa d Estalvis i
Pensions de Barcelona “La Caixa” (art.35.4)37°: “...La Fundacion Ban-
caria «La Caixa» podrd verificar el estado del enfermo o enferma me-
diante reconocimiento a cargo del personal médico que designe, en el
domicilio de la persona afectada.

377 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/26/pdfs/BOE-A-2018-2671.pdf

378 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccion social...
Op.cit., pag. 72-71.
379 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/12/pdfs/BOE-A-2018-1900.pdf
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La negativa del empleado o empleada a dicho reconocimiento compor-
tara la supresién del complemento acordado en el punto 1 del presente
articulo”.

Por su parte, otros convenios colectivos remiten ese control a los par-
tes médicos. Asi, el XVI Convenio colectivo de la ONCE y su personal
recoge en su articulo 80.3 lo siguiente3°: “Asimismo, los trabajadores
podrdn percibir, con cargo a la ONCE, el 100 por 100 del salario base,
complementos de escala vy de funciones superiores, en su caso, y anti-
giiedad consolidada, durante los primeros dias de inactividad por enfer-
medad hasta un mdximo, en todo caso, de seis dias naturales cada ario
natural y siempre que la enfermedad sea justificada documentalmente
por el facultativo del Servicio Priblico de Salud...”.

En diversos convenios colectivos se recoge este control médico y las
consecuencias de la negativa del trabajador a estos controles®8!. Asi
lo realiza, por ejemplo, el articulo 64 del Convenio colectivo para las
cajas y entidades financieras de ahorro®®?: “La Caja podrd verificar el
estado de enfermedad o incapacidad del empleado alegado por éste para
justificar ausencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo del per-
sonal médico designado por la Institucién. La negativa del empleado a
dicho reconocimiento determinard la suspensién de beneficios econémi-
cos a cargo de las Cajas para dichas situaciones”. En el mismo sentido,
el articulo 80.4. del XVI. Convenio colectivo de la ONCE y su personal
recoge lo siguiente®®3: “Los trabajadores en situacién de baja por inca-
pacidad temporal sea cual sea la contingencia causante, deberdn pernii-
tir las visitas de inspeccion de los profesionales médicos que la ONCE
designe, y acudir a los reconocimientos que éstos soliciten, al objeto de
efectuar la comprobacion de la baja. La negativa del trabajador a dichos
reconocimientos o la no comparecencia sin alegar justa causa, podrd
determinar la suspension del derecho econémico previsto en este articu-
lo durante todo el resto del proceso de baja que le quedare desde que no
comparecié hasta el alta, sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, del
régimen disciplinario. Asimismo, el percibo del complemento previsto en
este articulo estard condicionado a la presentacion puntual, en tiempo vy
forma, de los partes de baja y confirmacion de I.T".

380 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/18/pdfs/BOE-A-2018-660.pdf

381 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva vy la proteccién social...
Op.cit., pag. 74.

382 https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/10/pdfs/BOE-A-2018-4889.pdf

383 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/18/pdfs/BOE-A-2018-660.pdf
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También existen convenios que atribuyen a la Mutua el control y se-
guimiento del estado de la salud del trabajador. Véase, por ejemplo, el
Convenio colectivo de Agencia Servicios Mensajeria, S.A., en su arti-
culo 28.438%: “.. .[En cualquiera de los puntos anteriores, la empresa para
poder conceder el complemento indicado podrd solicitar al trabajador
que se realice un reconocimiento médico completo en la Mutua de Tra-
bajo. La negativa del trabajador eliminard a la empresa su obligacion de
complementar la incapacidad temporal cualquiera que sea el tipo de la
misma”.

Una vez realizado el anélisis del contenido de las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social respecto a las cldusulas de incapacidad tem-
poral, nos centraremos a continuacién en el estudio cuantitativo: de
todos los convenios analizados del afio 2018, esto es, 95 en total, de
los que 72 son del ambito empresarial, 2 de fundaciones, 2 de corpo-
raciones publicas y 19 del ambito sectorial, 20 incorporan clausulas
estableciendo trato igualatorio entre las contingencias comunes y pro-
fesionales.

El absentismo es un indice que se relaciona en algunos convenios co-
lectivos con la incapacidad temporal y en otros, la empresa se compro-
mete a reducir dicho indice. Asi, son 12 convenios colectivos en total
los que recogen alguna referencia sobre el absentismo.

Siguiendo la facultad que le reconoce el Estatuto de los Trabajadores
a las empresas respecto al mecanismo de control que pueden realizar
para controlar las incapacidades temporales, algunos convenios colec-
tivos analizados realizan alguna referencia al respecto. Asi, 14 conve-
nios colectivos recogen alguna referencia sobre este aspecto.

Parece 16gico que muchos convenios colectivos realicen la diferen-
ciacién entre las contingencias comunes y profesionales y que se dé
mayor proteccién a los ultimos, bajo la responsabilidad de los em-
presarios ante un accidente de trabajo o enfermedad profesional. Por
tanto, no parece extrafio que los convenios colectivos ofrezcan mas
cobertura para los supuestos profesionales. También resulta l6gico
que las empresas recojan en sus convenios colectivos la duracién de
la percepcion de la prestacion dependiendo el niimero de procesos de
Incapacidad Temporal en la que se encuentre el trabajador®®>. Es decir,

384 https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3157.pdf

385 Al hilo de esta afirmacion no debemos olvidar la cuestion prejudicial resuelta por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el caso Ruiz Conejero, donde se concluye
que el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores se opone al derecho de la Unién
Europea. Declaré que el articulo 2.2.b) de la Directiva 2000/78 del Consejo, relativa al
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cuantas mas bajas haya tenido el trabajador, menor sera la duracién de
la prestacion. Los procesos de Incapacidad Temporal afectan directa-
mente al gasto de la empresa y es normal que se limiten en un periodo
de tiempo. En este mismo sentido, puede resultar efectiva la vincula-
cién del absentismo con la incapacidad temporal, como estrategia de
la empresa para reducir el absentismo. También se puede entender la
funcion de la empresa de controlar las incapacidades temporales para
evitar gastos innecesarios.

2. MEJORA VOLUNTARIA RELACIONADA CON LA MATERNIDAD

La prestacién econémica de maternidad tiene como objetivo paliar los
efectos econémicos negativos que supone para el beneficiario suspen-
der su contrato laboral por el descanso maternal. Asi con dicha pres-
tacion se garantiza la percepcién del 100% de la Base Reguladora para
cubrir dicho déficit. Se puede equiparar dicha situacién también con
el riesgo durante el embarazo y con la paternidad?38é.

Si observamos en cambio las mejoras voluntarias que incorporan los
convenios colectivos es destacable que las clausulas referidas a la con-
tingencia de maternidad/paternidad, riesgo durante el embarazo y lac-
tancia son escasas, es decir, de los convenios colectivos del afio 2018
analizados, Giinicamente recogen 15 convenios (15,79%) clausulas refe-
rentes a dicho tema. Ademads, en general, los convenios colectivos que
recogen esta contingencia reproducen lo mismo que reconoce la Ley
General de la Seguridad Social, esto es, la prestacién econémica con-
sistird en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora corres-
pondiente como se menciona en el articulo 179 de la LGSS. Lo mismo
ocurre con el permiso de paternidad como podemos observar, por ejem-
plo, en el articulo 32 del Convenio colectivo estatal Claro Sol Facilities,
SLU7: El permiso de paternidad serd el establecido en la Ley 9/2009, de 6

establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
permite al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas de asistencia de éste
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuen-
cia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha
normativa tenga la finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya mas alla de
lo necesario para alcanzar esa finalidad.

386 LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, La proteccién social plasmada en las clausulas
de los vigentes convenios colectivos (estatutarios y extraestatutarios) de empresa y supra-
empresariales (provinciales, autonémicos o estatales), Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2006, pag. 12.

387 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1399.pdf
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de octubre, de ampliacion de la duracion del permiso de paternidad en los
casos de nacimiento, adopcion o acogida, a salvo las posibles modificacio-
nes legales que pudieran llevarse a cabo durante la vigencia del presente
convenio colectivo. En consecuencia, se puede decir que no existe una
mejora como tal, sino que se remite a la normativa establecida.

Asimismo, merece la pena destacar que existe una escasa autonomia
reguladora respecto de la prestacién de incapacidad temporal38®. Esto
es, en diversas ocasiones el reconocimiento de la mejora voluntaria
de maternidad es una referencia dentro de la regulacién del comple-
mento de la incapacidad temporal. En algunas ocasiones se relaciona
directamente con la incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales y otras veces con las contingencias comunes. El conve-
nio colectivo de Repsol Lubricantes y Especialidades S.A., por ejem-
plo, relaciona la maternidad con las contingencias profesionales como
se puede observar en su articulo 39%%°: “En los casos de I.T. derivada
de accidente, enfermedad profesional y maternidad, la Compaviia com-
plementard, desde el primer dia de la baja, la prestacion abonada por la
Seguridad Social hasta alcanzar el 100% de los siguientes conceptos:

— Sueldo Base.

— Gratificaciones Extraordinarias.

— Complemento de Antigiiedad.

— Complemento de Vinculacion.

— Plus Convenio.

— Complemento Salarial de Regularizacion...”.

Por su parte, otros convenios colectivos, como es el caso del VII. Con-
venio colectivo de Repsol S.A., lo relaciona con tanto con las contin-
gencias profesionales como las comunes en su articulo 34%%°: “En los
casos de baja por IT derivada de accidente, enfermedad comiin, periodos
de hospitalizacion, enfermedad profesional o maternidad, la empresa
complementard, desde el primer dia de la baja, la prestacion abonada
por la Seguridad Social hasta garantizar el 100 por 100 del salario base,
asi como de los complementos retributivos fijos que el trabajador venga
percibiendo”. Por lo tanto, se puede observar que existe un nimero es-
caso de convenios colectivos que mencionan la maternidad o el riesgo

388 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual, Parte
1...Op.cit., pag. 140.

389 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/14/pdfs/BOE-A-2018-6435.pdf
39 https://www.boe.es/boe/dias/2018/07/17/pdfs/BOE-A-2018-10049.pdf
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durante el embarazo como un régimen aparte o independiente a la
regulacién de la incapacidad temporal. Concretamente, de los conve-
nios colectivos analizados, 6 son los que establecen una regulacién
particular. Es el caso del Convenio colectivo de Sintax Logistica, S.A.
que realiza una regulacién especifica de la proteccién al embarazo y a
la maternidad, en su articulo 25%': “I. Permiso por lactancia: El permi-
so retribuido por lactancia diario hasta los nueve meses del nirio, podrd
sustituirse a voluntad del trabajador/a:

a) Por la reduccion de la jornada en los términos previstos legalmente, al
inicio o al final de la misma.

b) Por acumulacion de las mismas, disfrutando de tres semanas acumu-
lables al periodo de permiso maternal, que se realizardn ininterrumpida-
mente y a continuacion del mismo.

Ambas opciones podrdn ser disfrutadas indistintamente por el padre o la
madre en el caso de que ambos trabajen.

En el supuesto que el trabajador/a opte por la acumulacién de horas,
deberd solicitarlo al menos con 15 dias de antelacion a la conclusion del
periodo del permiso por maternidad.

En el supuesto de parto muiltiple, se estard a lo que dispone el Estatuto de
los Trabajadores en cuanto a la duracion del permiso.

2. Vacaciones: Las vacaciones correspondientes al ario del nacimiento del
hijo, siempre que no se hubieran podido disfrutar con anterioridad por
causa del descanso maternal, podrdn disfrutarse, aunque haya termina-
do el avio natural a que correspondan.

3. Cobertura de bajas por maternidad, excedencias y reduccién de la jor-
nada: En los supuestos de permiso por maternidad, reduccion de jorna-
da, excedencia con reserva de puesto de trabajo y suspension del contrato
por riesgo durante el embarazo o la lactancia, si la Empresa lo considera
necesario, se cubrirdn los puestos de trabajo mediante contratos de inte-
rinidad.

4. Salud y seguridad durante el embarazo: A partir de la notificacion
por parte de la trabajadora a la Empresa de su embarazo, se evaluard su
puesto de trabajo para adoptar, en caso de que fuera necesario, las me-
didas preventivas oportunas, para evitar que puedan estar expuestas a
situaciones de riesgo que afecten a su salud o a la del feto, salvo que esta
circunstancia ya este contemplada en la evaluacién de riesgos laborales
de la Empresa.

391 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/26/pdfs/BOE-A-2018-1062.pdf
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5. Reduccion de jornada: En materia de reduccion de jornada por guarda
legal, se estard a lo que dispone el vigente articulo 37.6 del Estatuto de
los Trabajadores.

6. Flexibilidad horaria: En esta materia, se estard a lo dispuesto por el
vigente articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores”.

Por ultimo, se puede observar que pocos convenios colectivos mencio-
nan los complementos de las prestaciones por riesgo durante el emba-
razo’%?, en concreto tinicamente 2 de los convenios analizados. Es el
caso del XVI. Convenio colectivo de la ONCE y su personal, que en su
articulo 80 otorga la misma regulacién al riesgo durante el embarazo
que la maternidad y paternidad.

3. PRESTACIONES FAMILIARES

Las prestaciones familiares estdn destinadas a cubrir la situacién de
necesidad econémica o de exceso de gastos?®? que produce para deter-
minadas personas, la existencia de responsabilidades familiares.

Las prestaciones relacionadas con el ambito familiar son las clausulas
que aluden por ejemplo a las ayudas por matrimonio, natalidad, fami-
liares con discapacidad y estudios®**. Podemos observar en la siguiente
tabla el namero de convenios colectivos analizados que recogen dichas
materias:

Figura 5. Datos cuantitativos sobre convenios colectivos que recogen
prestaciones familiares

CLAUSULAS CONVENIOS COLECTIVOS
Matrimonio 7
Natalidad 3
Matrimonio = Natalidad 3
Ayuda a hijos y conyuge discapacitado 28
Ayuda a estudios 29

Fuente: Elaboracién propia.

392 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacioén colectiva actual, Parte
1...Op.cit., pag. 144.

393 GALLARDO MOYA, R. “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacion colectiva...”, Op.cit., pag. 482-483.

3% SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccion social...
Op.cit., pag. 126-130.
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Respecto a las ayudas econémicas destinadas al matrimonio o nupcia-
lidad, hay que destacar que son pocos (7) los convenios colectivos que
recogen mejoras voluntarias sobre esta materia. Ademas, cuando se
regula sobre la nupcialidad en algunas ocasiones se realiza una regula-
cién conjunta con la natalidad como ocurre en 3 convenios colectivos
de los analizados. Asi lo fija, por ejemplo, el articulo 42 del Convenio
colectivo de Placas de Piezas y Componentes de Recambio, S.A.3%: “A
todo el personal de la plantilla de la Empresa se le concederdn las siguien-
tes percepciones durante la vigencia del Convenio, en los casos que se
citan, previa justificacion y siempre que lo solicite en el plazo mdximo de
un ario desde la fecha del hecho causante:

a) A cada trabajador/a de la Empresa que contraiga matrinonio o se
inscriba en el registro de parejas de hecho: 207,97 euros.

b) Por nacimiento o adopcion de cada hijo/a: 207,97 euros.

Para los atios 2018 y 2019 estos importes se actualizardn en el mismo
porcentaje previsto para el salario de convenio”.

Asimismo, algunos convenios colectivos, concretamente 3 de todos los
analizados, equiparan esta situacién civil con la pareja de hecho. Entre
los que equipara el matrimonio con la unién de hecho tenemos el Con-
venio Colectivo de Enesur Siglo XXI, S.L.3%, y lo hace de la siguiente
manera en su articulo 27: “Todo trabajador que contraiga matrimonio
o pareja de hecho, con una antigiiedad de dos avios en la empresa, perci-
bird una gratificacion por importe de una mensualidad, compuesta de:
salario base de grupo, v complemento salarial personal”. Este mismo
convenio como podemos observar en esta disposicion, establece una
referencia de antigiiedad del trabajador a los efectos de reconocer di-
cha ayuda, que en este caso asciende a dos afos.

En cuanto a las ayudas por nacimiento, 3 convenios colectivos de los
analizados (3,16%) recogen la gratificacién por nacimiento de manera
independiente. De estos convenios algunos equiparan la situacién de
nacimiento con el de la adopcién como lo hace en su articulo 42.b) del
Convenio colectivo de Placas de Piezas y Componentes de Recambio,
S.A%¥7: “...b) Por nacimiento o adopcién de cada hijo/a: 207,97 euros...”.
En cuanto a la cantidad de las ayudas varia segiin el convenio, que
puede ir desde los 72 euros hasta los casi 231 euros y otros establecen

395 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/08/pdfs/BOE-A-2018-1718.pdf
3% https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/09/pdfs/BOE-A-2018-6209.pdf
397 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/08/pdfs/BOE-A-2018-1718.pdf
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una paga extraordinaria, como lo hace el articulo 28 del Convenio
colectivo de Atlas S.A, Combustibles y Lubrificantes3®®: Se establece
con cardcter general para todos los trabajadores, previa justificacion,
una ayuda tinica por contraer primer matrimonio y por nacimiento de
cada hijo, equivalente a una paga extraordinaria de 1.532,43 € brutos,
no revisable.

Otra prestacion habitual que se suele recoger en los convenios colec-
tivos es la de la ayuda a familiares con discapacidad. Asi, de los con-
venios colectivos analizados recogen este tipo de clausula 28 de ellos
que supone el 29,47%. La mayoria de las cldusulas fijan esta ayuda
tanto para los hijos discapacitados como para los cényuges en la mis-
ma situacion. Por ejemplo, lo podemos constatar en el articulo 29 del
Convenio colectivo de Cervezas San Miguel, S.A.3%°: “Los trabajadores
que tengan a su cargo hijos, cényuge, padres o hermanos, con discapa-
cidad en grado no inferior al 33%, tendrdn derecho a percibir una ayuda
mensual de 57,57 € para 2017 por persona discapacitada, previa justifi-
cacion documental de las circunstancias que dan lugar a la ayuda ante la
Direccion de Personas y Organizacion de su centro”. Asimismo, algunos
convenios colectivos recogen ayudas al propio trabajador cuando su-
fre de alguna discapacidad, como ocurre, por ejemplo, en el articulo
92 del Convenio colectivo del Grupo Parcial Cepsa, el cual dispone de
un fondo destinado a dichas situaciones*: “Se creard un fondo social
para facilitar la integracién en la vida cotidiana del personal empleado
que tenga una discapacidad igual o superior al 33%.Este fondo serd ges-
tionado y administrado por el drea de Atencién Social atendiendo a las
circunstancias de cada caso”.Por otra parte, algunos convenios colecti-
vos no realizan ninguna distincién entre los discapacitados psiquicos
y fisicos. Se puede verificar ademas que algunos convenios colectivos
requieren una antigiiedad minima del trabajador para poder percibir
dichas ayudas, como es el caso del XXIV. Convenio colectivo de Man-
tenimiento y Montajes Industriales, S.A.*°!: “Cuando el trabajador, con
una antigiiedad minima de un avio en la empresa, tenga a su cargo un
hijo con las circunstancias de discapacidad fisica o psiquica, o enferme-
dad congénita de larga duracion, que suponga una discapacidad de entre
el 33 %y el 65%, y en los casos de discapacidad igual o superior al 65%
la Empresa abonard una ayuda anual de:

398 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2810.pdf
399 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/02/pdfs/BOE-A-2018-1462.pdf
400 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2815.pdf
401 Articulo 32. https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/24/pdfs/BOE-A-2018-5591.pdf
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2017 2018
Discapacidad de entre el 33% v 65% 730 €/avio 730 €/avio
Discapacidad igual o superior al 65% 1.130 €/ario 1.130 €/ario”

En cuanto a las cantidades de las ayudas, la regulacién es diversa:
mientras algunos regulan unas cantidades mensuales, otros establecen
cantidades anuales.

En ultimo lugar, entre las prestaciones familiares encontramos diver-
sas cldusulas destinadas a la ayuda en los estudios. De los convenios
colectivos analizados, 29 recogen alguna cldusula relacionada con este
tema, es decir, el 30,53%. Algunos convenios colectivos extienden esta
ayuda desde el nacimiento del hijo hasta incluso la universidad como
es el caso, por ejemplo, del articulo 31 del Convenio colectivo de Ener-
sur Siglo XXI, S.L*2, En este mismo convenio ademas de establecer
una cuantia por los estudios, se recogen varios requisitos para poder
percibir dicha ayuda: se le exige al trabajador un afio de antigiiedad en
la empresa, justificante de la matricula o documento acreditativo y en
caso de que los dos progenitores sean trabajadores de la empresa no
se duplica la cuantia. Asimismo, el mismo convenio determina en qué
fecha se abonara dicha cuantia, que en este caso se hara en la némina
del mes de octubre de cada afio. Asimismo, existen convenios colec-
tivos que establecen ayudas a los estudios del personal, costeandoles
de manera total o parcial la matricula, siempre que la formacién o los
estudios estén relacionados con los intereses de la empresa. Es el caso
del articulo 32 del Convenio colectivo de La Veneciana, S.A.*%3: “Se po-
drd acceder al sistema de ayudas para estudios por el personal en activo
de la empresa que curse estudios reconocidos por el Estado en centros
publicos o privados ubicados en el Estado Espaiiol, aplicindose la ayuda
que se establece en el siguiente baremo para la duracion de vigencia del
presente convenio, en funcion del tipo de estudios, y presentando el do-
cumento original de matricula al Departamento de RRHH:

Formacién Profesional, Bachiller, COU, Selectividad: 60 euros brutos
anuales, a percibir durante un tiempo mdximo equivalente a la duracion
oficial de los estudios.

Estudios Universitarios: 100 euros brutos anuales.

Estudios de Postgrado: 120 euros brutos anuales”.

402 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/09/pdfs/BOE-A-2018-6209.pdf
403 https://www.boe.es/boe/dias/2018/08/01/pdfs/BOE-A-2018-10979.pdf
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Estas ayudas, en el caso de nifios pequenos, puede facilitar la concilia-
cién de la vida familiar y laboral, debido a que la empresa aporta una
ayuda a la familia para el coste de las guarderias. Ademas, la ayuda al
mismo trabajador por seguir forméandose y estudiando fuera de su em-
presa puede resultar un ahorro para el empresario y al mismo tiempo
mas competitividad y conocimiento dentro de la misma.

4. MEJORAS VOLUNTARIAS VINCULADAS CON LA INCAPACIDAD PERMA-
NENTE Y LAS PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA

Las prestaciones por muerte y supervivencia estan destinadas a com-
pensar la situacién de necesidad econémica que producen para deter-
minadas personas el fallecimiento de otras.

Es habitual que los convenios colectivos establezcan clausulas rela-
cionadas con la incapacidad permanente y con la muerte y supervi-
vencia al igual que recogen la incapacidad temporal. Concretamente,
57 convenios colectivos de los analizados recogen dichas materias, lo
que supone el 60%. La mayoria de ellos lo hace a través de un contrato
de seguro o péliza externa*®*. Algunos convenios colectivos, ademas,
establecen un periodo de tiempo que la empresa dispone para poder
articular dicho contrato o péliza. Es el caso del Convenio colectivo
Ferrovial Servicios, S.A., y los trabajadores adscritos al servicio de res-
tauracién y atencién a bordo de los trenes, en su articulo 704%: “En
el plazo de los tres meses siguientes a la entrada en vigor de este Con-
venio la Compariia presentard a las Centrales Sindicales firmantes del
mismo, distintas alternativas de seguros de vida, robo y accidentes para
la plantilla, destinando a esta partida la cantidad total de setenta y cinco
mil euros (75.000 euros). Una vez aprobado una propuesta, por acuerdo
entre Empresa y Centrales Sindicales firmantes, la Compaiitia suscribird
la pdliza acordada en el plazo de los tres meses siguientes e informard
a toda la plantilla de las coberturas de la pdliza...”. En algunos conve-
nios colectivos se fija que la pdliza concertada por la empresa debe
ser trasladada a la representacién de los trabajadores como es el caso
del Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad*’®: “... Las
empresas estardn obligadas a hacer entrega de una copia de la péliza a
los representantes de los trabajadores que asi lo soliciten, a los efectos de
conocer los riesgos cubiertos y la cuantia de la misma”.

404 DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN C., “La negociacién colectiva como instru-
mento de regulacién de las mejoras voluntarias...”, Op.cit., pag. 298.

405 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/26/pdfs/BOE-A-2018-1063.pdf
406 Articulo 48. https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1400.pdf
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El objeto de este tipo de cldusulas suele ser una indemnizacién por
dicha invalidez o muerte. En el caso de la invalidez, la cantidad de la
indemnizacion dependera del grado de incapacidad, esto es, habra que
determinar si estamos ante una incapacidad permanente total para su
profesién habitual, incapacidad permanente absoluta para todo tipo
de trabajo o gran invalidez*?’. En este ultimo supuesto la indemniza-
cién serd la mas alta. Estas indemnizaciones seran complementarias
de las prestaciones de la Seguridad Social. Una gran mayoria de con-
venios colectivos que recogen este tipo de clausulas establecen como
beneficiarios de estas indemnizaciones o ayudas a todos los trabajado-
res de la empresa como se puede observar, por ejemplo en el articulo
52 del Convenio colectivo para el sector de contratas ferroviarias*’s: “A
partir de la publicacion del presente convenio, y por todo el periodo que
reste de vigencia, las empresas afectadas por el mismo suscribirdn pdli-
zas de seguro colectivo a favor de todos y cada uno de los trabajadores
por un capital de...”.

En algunos casos, también se incluyen a los ex trabajadores o jubila-
dos anticipadamente como se puede observar en el articulo 33.2 del
Convenio colectivo de La Veneciana, S.A*?: “...A) Se beneficiardn de
las garantias establecidas: 2. Los jubilados anticipadamente, entre los se-
senta y la edad ordinaria de jubilacion establecida en cada momento por
la legislacion, hasta que termine la anualidad en que cumplan la edad
ordinaria de jubilacién establecida en cada momento por la legislacion”.
También cabe citar que algunos convenios colectivos determinan el
momento del hecho causante como requisito para poder percibir di-
cha ayuda, esto es, exigen estar en situacién de activo cuando ocurre
el siniestro. Podemos constatarlo en el articulo 39.3. del Convenio co-
lectivo de Placas de Piezas y Componentes de Recambios, S.A.410: “..
Las coberturas de estos seguros alcanzan a la totalidad de la plantilla
de la Empresa en situacion de activo, entendiendo también como tal, la
situacion de incapacidad temporal, hasta el mdximo previsto en la legis-
lacion vigente”.

Respecto a la concrecion de los beneficiarios, existen convenios donde
se enumeran y ordenan los beneficiarios, pero en otros casos el conve-
nio colectivo deja al trabajador designar libremente a los beneficiarios.

407 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccion social...
Op.cit., pag. 97.

408 https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3154.pdf

409 https://www.boe.es/boe/dias/2018/08/01/pdfs/BOE-A-2018-10979.pdf

410 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/08/pdfs/BOE-A-2018-1718.pdf
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En algunos casos, también se combinan las dos modalidades como es
el caso del IV. Convenio colectivo de Axién Infraestructuras de Teleco-
municaciones, SAU (art.27)"!: “..Beneficiarios: Los designados por el
trabajador/a, previa notificacion expresa a la Compariiia de Seguros a tra-
vés de la Empresa, en defecto de designacion se consideran beneficiarios
el conyuge viudo, los hijos del matrimonio a partes iguales, los padres del

asegurado y los herederos legales”.

Ademas de las ayudas relacionadas con la Incapacidad Permanente,
Muerte y Supervivencia, apenas hay convenios colectivos que recogen
la responsabilidad civil de la empresa. Concretamente, son 4 los conve-
nios colectivos (4,21%) que prevén dicha clausula. A modo de ejemplo
podemos observar el articulo 49 del Convenio colectivo estatal de las
empresas de seguridad*'?: “Las Empresas adscritas al presente Conve-
nio vendrdn obligadas a suscribir Poliza de Seguro de Responsabilidad
Civil por importe, de al menos 142.725,12 para el avio 2017, 145.579,62
euros para el avio 2018, 148.491,21 euros para el ario 2019y 151.461,03
euros para el aiio 2020 con los efectos y consecuencias comprendidas en
la Ley del Contrato de Seguro”. Ademas de la responsabilidad civil, uno
de los convenios colectivos analizados, incluye también la asistencia
juridica. Es el caso del VI. Convenio colectivo de Diario ABC, S.L.,
en su articulo 46*3: “Los gastos y costas de procedimientos judiciales,
incluidas, en su caso, las fianzas u otras medidas cautelares econémicas
en que se vean inmersos los trabajadores de plantilla de la empresa como
consecuencia de trabajos periodisticos o de otra naturaleza, propios de
su funcién, encomendados y/o autorizados por la Direccion, serdn cu-
biertos por la empresa, que designard los abogados y procuradores a tra-
Vvés de los cuales habrd de presentarse la correspondiente asistencia juri-
dica. Las declaraciones de condenas en costas a favor de los trabajadores
revertirdn, en tales casos, en la empresa...”.

5. SEGURO MEDICO PRIVADO

El seguro médico privado es reconocido por varios convenios colec-
tivos, en concreto por 13 de los convenios analizados (24,21%). En la
mayoria de los convenios colectivos analizados, la asistencia sanitaria
privada se articula a través de una péliza de seguro médico privado
al que se adhiere la empresa, en algunos casos expresando cuél es di-

411 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2818.pdf
412 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1400.pdf
413 https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/06/pdfs/BOE-A-2018-3155.pdf
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cha aseguradora como ocurre por ejemplo en el Convenio colectivo
de Fundacién Bancaria Caixa d“Estalvis i Pensions de Barcelona «La
Caixa». En su articulo 38 determina que la asistencia médica suscribe
con SegurCaixa Adeslas. Igualmente, el convenio colectivo del Gru-
po Bebidas Naturales también ha concertado con Adeslas, mientras
que XVII. Convenio colectivo de Petréleos del Norte, S.A. lo firma con
IMQ. El resto de los convenios colectivos analizados no determinan
con quién han suscrito su pdliza. No obstante, como hemos podido
observar en los convenios analizados, ninguno ofrece la asistencia sa-
nitaria con sus propios medios, sino que los externalizan a través de
este tipo de companiias.

En cuanto a los beneficiarios de este servicio, se puede observar que la
mayoria de los convenios colectivos amplian su cobertura a los fami-
liares de éstos, aunque con ciertos requisitos. Algunos no limitan esta
cobertura, sino que establecen una férmula genérica como ocurre en
el articulo 70 del Convenio colectivo de Ferrovial Servicios, S.A. y los
trabajadores adscritos al servicio de restauracién y atencién a bordo
de los trenes*!'*: “... El seguro médico podrd ser concertado para el traba-
jador y los familiares que en cada caso se determinen...”. Sin embargo,
otros convenios colectivos analizados iinicamente reconocen este de-
recho a sus trabajadores, sin poder ampliar dicha cobertura a sus fami-
liares. Esto ocurre en el articulo 35 del VII. Convenio colectivo Repsol,
S.AY5: “Todos los trabajadores tendrdn derecho a la pdliza de asistencia
sanitaria que la empresa tiene contratada actualmente, comprendiendo
exclusivamente al titular y con el coste del 100% a cargo de la empresa’.
Cuando se mencionan hijos o descendientes como beneficiarios, algu-
nos convenios establecen una limitacién de edad que varia dependien-
do del convenio colectivo. Asi, algunos convenios establecen la edad
maxima a los 16 afios y otros lo hacen a los 18 afios. Por ejemplo,
el articulo 29 del IV. Convenio colectivo de Axién Infraestructuras de
Telecomunicaciones, SAU recoge lo siguiente*'®: “La empresa concer-
tard con una compaiiia de seguros la asistencia médica privada, siendo
asegurado el trabajador y beneficiarios los hijos menores de 16 avios...”.
Por su parte, el XVI. Convenio colectivo de la ONCE y su personal, en
su articulo 81 establece que “..el derecho a la prestacion se reconoce
a todos los trabajadores, asi como a sus cényuges, parejas de hecho, e
hijos menores de 18 avios, que cumplan con sus obligaciones de pago, a

414 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/26/pdfs/BOE-A-2018-1063.pdf
415 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/16/pdfs/BOE-A-2018-6529.pdf
416 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2818.pdf
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titulo de asegurados...”"7. También recoge algiin convenio analizado la
posibilidad de mantener dicho seguro médico una vez jubilado, como
es el caso del Convenio colectivo de Fertiberia, S.A. en su articulo 29,
que establece que “...se procurard que los trabajadores y sus beneficia-
rios, una vez aquéllos alcancen la jubilacién total, puedan continuar en
la Péliza haciéndose cargo directamente del pago de la prima”.

Siguiendo el hilo, existen diferencias respecto del coste que asume la
empresa en cada caso, siendo en todos los casos, como parece 16gico,
un porcentaje superior en caso de los empleados propios que los fami-
liares de éstos. Podemos constatar esta diferenciacién, por ejemplo, en
el articulo 29 del IV. Convenio colectivo de Axién Infraestructuras de
Telecomunicaciones, SAU*8: “La empresa concertard con una compa-
fita de seguros la asistencia médica privada, siendo asegurado el trabaja-
dor y beneficiarios los hijos menores de 16 atios.

No obstante, el trabajador que se encuentre incluido en la péliza, podra
solicitar la incorporacién en la misma, del conyuge e hijos mayores:

En caso del cényuge, la empresa asume el 50% de la prima y el/la
trabajador/a asumira el 50% restante.

En caso de hijos mayores, el/la trabajador/a debera abonar la prima
correspondiente (coste empresa)...”.

En esta misma linea podemos observar el II. Convenio colectivo de
Alcor Seguridad S.L*'°., que establece lo siguiente: “...La aportacion
de la empresa serd del 100% del importe total de la prima bdsica co-
rrespondiente al trabajador, con posibilidad de ampliar dicha pdliza a
familiares(conyuge e hijos) con un complemento que serd a cargo del
trabajador.

Serdn también a cargo del trabajador, las coberturas opcionales que per-
mitan ampliar los servicios de la Péliza contratada”. Ademas, en muchos
de los convenios colectivos analizados se determina que las cuotas de
la poliza se descontardn de la némina mensual, como es el caso del
articulo 29 del Convenio colectivo de Fertiberia, S.A.4?%: “...La Empresa
contratard un seguro médico, del que serd tomadora, para los trabajado-
res y sus beneficiarios (pareja e hijos) que voluntariamente se adscriban,
descontando en sus néminas el importe de las primas...”.

417 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/18/pdfs/BOE-A-2018-660.pdf
418 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2818.pdf
419 https://www.boe.es/boe/dias/2018/03/23/pdfs/BOE-A-2018-4086.pdf
420 https://boe.es/boe/dias/2018/08/06/pdfs/BOE-A-2018-11251.pdf
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Para poder ser beneficiario de este seguro, algunos convenios colec-
tivos exigen una antigiiedad minima que deberan cumplir los traba-
jadores y que serd distinta dependiendo del convenio aplicable. Asi,
algunos determinan que sera necesaria una antigiiedad de un afio y un
dia, otros un afio y otros un periodo minimo de 6 meses. Podemos ob-
servar, por ejemplo, que el Convenio colectivo de Fundacién Bancaria
Caixa d“Estalvis i Pensions de Barcelona «La Caixa», establece una an-
tigiiedad minima de 6 meses en su articulo 38: “La Fundacién Bancaria
«La Caixa» procederd a la contratacion gratuita, para toda la plantilla
activa de trabajadores de la entidad con una antigiiedad minima de seis
meses, de una pdliza colectiva de asistencia sanitaria que comercializa la
compariia SegurCaixa Adeslas...”.

Algtin convenio colectivo menciona especificamente las prestaciones
que cubre el seguro contratado. Asi, por ejemplo, el articulo 38 del
Convenio colectivo de Fundaciéon Bancaria Caixa d’Estalvis i Pen-
sions de Barcelona «La Caixa», establece que “...esta pdliza contem-
plard los servicios sanitarios de atencion primaria, especialistas, aten-
cion hospitalaria y una revisiéon médica anual a peticién de la persona
interesada. El establecimiento y determinacion en cada momento de las
condiciones de la mencionada pdliza, en la cobertura de las contingen-
cias antedichas, asi como la contratacién de la misma, serdn potestad
y correrdn a cargo de la Fundacion Bancaria «La Caixa»”. Al mismo
modo, el XVI. Convenio colectivo de la ONCE y su personal determi-
na que ademas de la asistencia sanitaria, cubre la asistencia dental
en su articulo 81.

Por tiltimo, en algunos convenios colectivos existe el deber de informar
a los representantes de los trabajadores de las condiciones de la péliza
como ocurre en el articulo 107 del Convenio colectivo de BP Oil Espa-
fia, SAU, para sus centros de trabajo en Madrid y Las Palmas*!: “Los
empleados de la Compariia «BP Oil Espavia, S.A.U.», disfrutardn de una
poliza médica especial que tiene como finalidad atender enfermedades
graves que requieran intervencion quirtirgica y/u hospitalizacion cuyo
tratamiento en organismos médicos privados sea especialmente oneroso
segiin pdliza actual vigente, copia de la cual se entregard a la representa-
cion legal de los empleados”. El objetivo principal de esta obligacion es
que los trabajadores tengan completa informacién sobre la pdliza y asi
lo establece el articulo 23.1. del Convenio colectivo del Grupo Bebidas
Naturales*??: “...La empresa informard a la Representacion Legal de los

421 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/06/pdfs/BOE-A-2018-1591.pdf
422 https://www.boe.es/boe/dias/2018/06/28/pdfs/BOE-A-2018-8919.pdf
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Trabajadores sobre el procedimiento de gestion de las pdlizas, altas, pre-
cio, especialidades, etc., de modo que los trabajadores tengan completa
informacion sobre el particular”.

6. PREMIO DE VINCULACION

Algunos convenios colectivos, como manera de agradecimiento a los
trabajadores por su dedicacién y permanencia en la empresa recono-
cen un premio de vinculacién. Cualquier gratificacién se caracteriza
por la unilateralidad de la iniciativa, es decir, son otorgadas por ini-
ciativa del empleador; y, ademas, tienen un caracter extraordinario de
pago. Exactamente, 10 convenios colectivos estatales analizados aco-
gen dicha clausula, lo que supone el 10,53%.

Para percibir dicho premio, la mayoria de los convenios colectivos es-
tablecen como requisito una antigitedad minima que varia dependien-
do del convenio y también la cantidad del premio que se recibira sera
distinta*?3. Asi, podemos observar que la antigiiedad recogida por los
convenios colectivos analizados va desde los 25 afios hasta los 35 afos.
En el caso del articulo 28.4. del Convenio colectivo de Fertiberia, S.A,
se determina una antigiiedad de 25 o 30 anos***: “A los trabajadores
que cumplan 25 6 30 arios de antigiiedad en la Empresa, de forma inin-
terrumpida, se les abonard en la némina del mes de su cumplimiento el
importe correspondiente a una o a dos mensualidades de salario, respec-
tivamente...”. Esta antigiledad minima exigida determina en ocasiones
la cantidad del premio, ya que aumentara en funcién de los afios de
permanencia. A modo de ejemplo traemos a colacién el articulo 55 del
Convenio colectivo de Praxair Espafia SLU, para sus centros de tra-
bajo en las provincias de Barcelona, Castellén, Cérdoba, Guiptizcoa,
Madrid, Malaga, Murcia, Navarra, Pontevedra, Valencia, Vizcaya y Za-
ragoza, que contiene la siguiente clausula*?>: “Se establece un premio
de vinculacion para premiar a las personas trabajadoras en funcion de la
suma de los afios de servicios prestados a La Empresa.

a) A los 25 afios de servicio en La Empresa, una mensualidad del
Salario Base, Complemento de Convenio, Complemento Perso-
nal, Complemento de Mejora, Prima Media y Antigiiedad. Ade-
mas, percibira un obsequio de la Empresa.

423 GALLARDO MOYA, R., “Las mejoras complementarias del Sistema de la Seguridad
Social en la negociacion colectiva...”, Op.cit., pag. 481.

424 https://boe.es/boe/dias/2018/08/06/pdfs/BOE-A-2018-11251.pdf
425 http://convenios.ugtandalucia.es/gestion/ficheros/2018-07-31%20%20Praxair.pdf
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b) A los 35 afios de servicio en La Empresa, dos y media mensuali-
dades del Salario Base, Complemento de Convenio, Complemen-
to Personal, Complemento de Mejora, Prima Media y Antigiie-
dad. Ademas, percibird un obsequio de la Empresa...”.

En algunos convenios colectivos, es requisito esencial para poder per-
cibir dicha cantidad la aceptacién de la propuesta del trabajador, como
ocurre en el articulo 48 del Convenio colectivo de ESC Servicios Gene-
rales, S.L*¢: “Los trabajadores que acepten la propuesta de la empresa
de causar baja voluntaria en la misma, tendrdn derecho a un premio de
vinculacion...”.

El premio que se percibe puede tener caricter salarial, que suele ser lo
habitual, u otro caracter material, como puede ser un homenaje colecti-
vo o un obsequio. Uno de esos ejemplos lo encontramos en el articulo 71
del Convenio colectivo de Alstom Transporte, S.A.#?7: “...Se celebrard un
homenaje colectivo cuando el niimero de homenajeados fuera equivalente
o superior al 4 % de la plantilla...”. Por su parte, el Convenio colectivo
de Praxair Espana, SLU, para sus centros de trabajo en las provincias
de Barcelona, Castellén, Cérdoba, Guiptizcoa, Madrid, Malaga, Murcia,
Navarra, Pontevedra, Valencia, Vizcaya y Zaragoza, determina dos pre-
mios conjuntos, esto es, la cantidad mensual junto a un obsequio de la
empresa, como podemos apreciar en su articulo 554?8: “Se establece un
premio de vinculacion para premiar a las personas trabajadoras en fun-
cion de la suma de los arios de servicios prestados a La Empresa.

a) A los 25 afios de servicio en La Empresa, una mensualidad del
Salario Base, Complemento de Convenio, Complemento Perso-
nal, Complemento de Mejora, Prima Media y Antigiiedad. Ade-
mas, percibira un obsequio de la Empresa.

b) A los 35 afos de servicio en La Empresa, dos y media mensuali-
dades del Salario Base, Complemento de Convenio, Complemen-
to Personal, Complemento de Mejora, Prima Media y Antigiie-
dad. Ademas, percibira un obsequio de la Empresa...”.

También existe un convenio, concretamente el Convenio colectivo de
Nuclenor, S.A.#?%, en su articulo 44, que reconoce unas horas adiciona-
les como premio que pueden anadirseles a las vacaciones retribuidas:
“...se reconoce al personal el disfrute de 40 horas y 80 horas adiciona-

4

e

¢ https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/04/pdfs/BOE-A-2018-4608.pdf
7 https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/18/pdfs/BOE-A-2018-5309.pdf
428 https://www.boe.es/boe/dias/2018/07/31/pdfs/BOE-A-2018-10910.pdf
429 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1398.pdf
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les a las reglamentarias de vacaciones retribuidas, al cumplir 35 avios y
40 avios, respectivamente, de permanencia ininterrumpida en la empre-
sa...”. Asimismo, el Convenio colectivo de Grupo Parcial Cepsa*’, en
su articulo 87, otorga como premio medallas: “Cada una de las empre-
sas afectadas por el presente Convenio concederd a su personal empleado
medallas de oro, plata y bronce, al objeto de premiar los atios de perma-
nencia en el Grupo CEPSA.

A la persona empleada que pase a la situacién de pasivo, le correspon-
dera también medalla de la compaiiia, siempre que el cambio a dicha
situacién y la fecha del cumplimiento que genera tal derecho coinci-
dan dentro del afio natural.

Las medallas se concederan con arreglo a la siguiente escala:
— De oro, al personal con treinta y cinco anos de servicio.
- De plata, al personal con veinticinco afios de servicio.
— De bronce, al personal con quince afios de servicio.”

En cuanto a la cantidad salarial que uno puede percibir hay que des-
tacar que varia segtin cudl sea el convenio colectivo aplicable. Asi, se
hallan cantidades que van desde los 800 euros a 7000 euros, y otros
convenios hacen referencia a una, dos o dos y media mensualidades.
Asi lo consta, por ejemplo, el articulo 28.4 del Convenio colectivo de
Fertiberia, S.A.83!: “A los trabajadores que cumplan 25 6 30 atios de an-
tigiiedad en la Empresa, de forma ininterrumpida, se les abonard en la
némina del mes de su cumplimiento el importe correspondiente a una o
a dos mensualidades de salario, respectivamente...”. Este mismo articu-
lo, posteriormente determina que es lo que se considera salario y que
no, y lo hace de la siguiente manera: “...Para el cdlculo de la mensuali-
dad de salario se incluirdn los importes brutos de los conceptos retribu-
tivos que se perciben en jornada ordinaria: Salario de Nivel, Antigiiedad,
Ad Personam, Pluses derivados de las condiciones de trabajo, Retén de
Mantenimiento, Plus de Turnidad etc., y no se incluirdn los conceptos de
compensacion de jornada extraordinaria: Horas extraordinarias, Plus de
Llamada etc., ni los suplidos e indemnizaciones...”. Ademas, algtin con-
venio colectivo prevé que el momento de dicho cobro sea dentro del
mismo mes en que cumpla los afios de servicio o se determina un mes
concreto como lo hace el Convenio colectivo de Alstom Transporte,
S.A., que establece el mes de noviembre del afio natural que correspon-
da como fecha de abono de la cantidad.

430 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/28/pdfs/BOE-A-2018-2815.pdf
431 https://boe.es/boe/dias/2018/08/06/pdfs/BOE-A-2018-11251.pdf
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7. JUBILACION

La prestacién por jubilacién cubre la pérdida de ingresos que sufre
una persona cuando, alcanzada la edad establecida, cesa en el trabajo
por cuenta ajena o propia, poniendo fin a su vida laboral, o reduce su
jornada de trabajo y su salario en términos legalmente establecidos*32.

La materia de la jubilacién es contemplada por parte de la negociacién
colectiva como un instrumento o herramienta de la politica de empleo,
mAs que como una contingencia a mejorar*33,

De los convenios colectivos aprobados desde enero de 2018 hasta agos-
to de 2018, tnicamente son 10 los convenios colectivos que albergan
clausulas relacionadas con esta materia lo que supone una escasa re-
presentacién del 10,53%.

Muchos de los convenios colectivos analizados evitan la obligacién le-
gal de externalizar los compromisos en esta materia y buscan otras
alternativas***. Por ejemplo, establecen unos determinados premios de
jubilacién, premios de fidelidad o antigiiedad... Estos premios estan
mas vinculados a politicas de empleo que a mejoras voluntarias**> y en
algunas ocasiones suelen estar vinculados al alcance de la edad ordina-
ria de jubilacién y en otras, a la jubilacién anticipada. Suele tratarse de
una cantidad a tanto alzado y generalmente se exige una antigiiedad
minima en la empresa®3®. Asi, lo podemos observar en el articulo 31 del
Convenio colectivo estatal del sector de desinfecciéon, desinsectacion y
desratizacion®7: 1. Jubilacién voluntaria anticipada. Los/las trabajado-
res/as afectados por el presente convenio, con antigiiedad de al menos 15
afios de trabajo en la empresa, que deseen jubilarse anticipadamente de
mutuo acuerdo con la empresa, percibirdn de ésta por una sola vez, si se
jubilardn al cumplir la edad de:

60 arios 15 salarios base.

61 arios 12 salarios base.

432 http://www.seg-social.es/Internet_1/Trabajadores/PrestacionesPension10935/Jubila-
cion/index.htm

433 GALA DURAN, C., Las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva actual, Parte
1I...Op.cit., pag.180.

434 1bid. PAg.186-187.

435 fbid. pag.184.

46 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccion social...
Op.cit., pag. 102-103.

437 https://www.boe.es/boe/dias/2018/04/10/pdfs/BOE-A-2018-4888.pdf
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62 arios 8 salarios base.
63 arios 5 salarios base...”.

Podemos deducir facilmente de este articulo que, cuanto mas tarde
se jubila el trabajador, menor es la cantidad que recibe por parte de la
empresa. El objetivo de esta ayuda, es decir, incentivar para que sus
trabajadores se jubilen antes de la edad ordinaria puede suponer para
el empresario el ahorro salarial de éstos como una forma de realizar
reestructuraciones dentro de la empresa. En otros casos, en vez de es-
tablecer una cantidad a tanto alzada, se determina teniendo en cuenta
el salario, como en el caso del articulo 37 del Convenio colectivo de in-
genieros de caminos y canales y puertos*?®: “... Si el trabajador se jubila
anticipadamente, al menos con un avio de antelacion al cumplimiento
de la edad legal de jubilacion que le corresponda, el Colegio abonard un
premio de jubilacion del 3,5% del salario bruto anual por avio trabajado
del trabajador que se jubile, con el limite de hasta doce meses de salario.

Si el trabajador se jubila anticipadamente, al menos con un afo de
antelacién al cumplimiento de la edad legal de jubilacién que le co-
rresponda, el Colegio abonara un premio de jubilacién del 3,5% del
salario bruto anual por afio trabajado del trabajador que se jubile, con
el limite de hasta ocho meses de salario.

Llegada la edad legal de jubilacion que corresponda a cada trabajador si
se jubila efectivamente en el plazo de tres meses, el Colegio abonard un
premio de jubilacion del 3,5% del salario bruto anual por avio trabajado
del trabajador que se jubile, con el limite de hasta seis meses de salario”.

Se puede constatar también que la mayoria de los convenios analiza-
dos hacen mencién al premio de jubilacién, pero uno de los convenios
analizados menciona el “premio a la dedicacién”. Es el caso del articu-
lo 26 del Convenio colectivo de Enersur Siglo XXI, S.L*°: “Premio a la
dedicacion. Se establece un premio para todo el personal que se jubile en
su edad reglamentaria y no solicite la baja voluntaria en la empresa en
los términos del articulo n.° 41 de este convenio, y con una antigiiedad
igual o superior a los veinte arios; consistente en dos pagas compuestas
cada una por: salario base de grupo y complemento salarial personal”.

Asimismo, existen convenios colectivos que concretan el momento de
solicitud de la gratificacién por jubilacién, como es el caso del Conve-
nio estatal del sector de desinfeccién, desinsectacién y desratizacién:

438 https://www.boe.es/boe/dias/2018/06/04/pdfs/BOE-A-2018-7450.pdf
439 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/09/pdfs/BOE-A-2018-6209.pdf
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“...Para ello, los trabajadores deberdn solicitarlo por escrito a la empresa.
El escrito de solicitud de acogerse a la jubilacién parcial deberd ir acom-
pariado de certificacion original de vida laboral del trabajador, y tendrd
que ser presentado con una antelacion de, al menos, tres meses a la fecha
prevista para la jubilacién” (art. 31). En este mismo articulo podemos
observar la obligacién de presentar junto al escrito de solicitud el cer-
tificado original de la vida laboral.

En algiin convenio colectivo también se determina cudando se pierde
el derecho al premio de jubilacién como menciona el articulo 38 del
Convenio colectivo de Placas de Piezas y Componentes de Recambio,
S.A.#40: “ __El derecho al complemento por jubilacion se perderd si el/la
trabajador/a continuase prestando servicios después del mes en el que
cumpla la edad ordinaria de jubilacién dispuesta en la legislacion vigente
en cada momento, salvo que no retina el tiempo minimo necesario para
causar derecho a la pension publica de jubilacion, en cuyo caso, conti-
nuard integrado en este sistema por el tiempo indispensable para ello”.

Asimismo, algunos convenios colectivos recogen clausulas sobre la ju-
bilacién, pero tinicamente disponen de una remisién a la legislacién,
como es el caso del articulo 69 del Convenio colectivo de Auxiliar Lo-
gistica Aeroportuaria, S.A.**!: “En el marco de la politica de fomento de
la contratacion estable y de calidad contemplada en el presente convenio,
se establecen las siguientes medidas en materia de jubilacion de los tra-
bajadores.

La empresa posibilitard el acceso de los trabajadores a la jubilacion par-
cial, de acuerdo con la legislacion vigente en cada momento sobre esta
materia, en los términos y condiciones que se establecen a continuacion:

— Los trabajadores que cumplan los requisitos marcados por la ley y que
quieran acceder a esta modalidad de jubilacion, deberdn solicitarlo a la
empresa, que en caso de desacuerdo deberd informar a la representacion
sindical las objeciones y circunstancias que motivan la denegacion.

— La prestacion del % de jornada residual a realizar por el trabajador
relevado se podrd acumular para ser realizada al inicio del periodo de
jubilacion parcial”.

Resulta curioso también que algiin convenio colectivo limita el nime-
ro de premios que puede conceder a sus trabajadores. Asi lo podemos
constatar en el articulo 7.2 del VII. Convenio colectivo de la Compafiia

440 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/08/pdfs/BOE-A-2018-1718.pdf
441 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/22/pdfs/BOE-A-2018-6807.pdf
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Levantina de Bebidas Gaseosas, SLU*2: “.. .Solamente podrd acogerse a
estas cantidades anualmente un cinco por ciento de la plantilla fija de la
empresa. En el supuesto que se produzcan solicitudes de jubilacion an-
ticipada, acogiéndose a las cantidades estipuladas en el presente articulo
superiores al cinco por ciento de la plantilla, la comision paritaria esta-
blecerd quién tiene acceso a las mismas, siguiendo criterios de antigiie-
dad en la empresa, cargas familiares o similares. A los efectos de deter-
minar los aspirantes a estas cantidades, los trabajadores/as que durante
el ario natural cumplan las edades establecidas en el presente articulo y
piensen acogerse al mismo, deberdn solicitarlo a la empresa por escrito
antes del 31 de diciembre anterior...”.

Por lo tanto, existe una escasa regulacion de la materia de jubilacién
en la negociacién colectiva y los convenios que lo regulan se centran
mas en aspectos laborales que en los propios aspectos complementa-
rios de la pensién de jubilacién. En consecuencia, son muy pocos los
convenios colectivos que externalizan los compromisos complementa-
rios por pensiones a través de planes de pensiones. Esto, a largo plazo,
podra resultar perjudicial para los trabajadores de las empresas, de-
bido a que las pensiones publicas van a la baja y las condiciones para
acceder a ellas cada vez son mas exigentes. Asimismo, si el trabajador
no dispone de un plan de pensiones de empleo o individual, la futura
pensién de jubilacién que recibira sera inferior a su salario activo.

8. PLANES Y FONDOS DE PENSIONES DE EMPLEO

Algunos convenios colectivos externalizan las prestaciones en un plan
de pensiones. Los planes de pensiones se configuran como instrumen-
tos de previsiéon voluntaria y libre, y sus prestaciones no pueden ser
sustitutivas a las de la Seguridad Social, sino que tienen la funcién de
complementar las mismas**? 444, Existen distintas modalidades de pla-
nes de pensiones, pero en este caso, nos centramos en los de empleo,
es decir, en los que el promotor es una entidad, corporacién, sociedad
o empresa y sus participes los trabajadores.

Es destacable el escaso niimero de convenios colectivos que externali-
zan sus compromisos en cuanto a las pensiones, dado que tinicamente
17 convenios de los analizados lo realizan (17,89%).

442 https://www.boe.es/boe/dias/2018/06/29/pdfs/BOE-A-2018-8989.pdf

443 MONTOYA MELGAR, A. et. al., Curso de Seguridad Social...Op.cit., pag. 179.

444 SEMPERE NAVARRO, A.V. et al., La negociacién colectiva y la proteccion social...
Op.cit., pag. 137.

197



[ ENEA ISPIZUA DORNA \

Respecto a las aportaciones hay que destacar que la mayoria son
aportaciones compartidas entre la empresa y el trabajador, aunque
también existen planes a los que Unicamente aportan las empresas,
como es el caso del Convenio colectivo de Fundacién Bancaria Caixa
d’Estalvis i Pensions de Barcelona “La Caixa”**: “Para los trabajado-
res de la Fundacién Bancaria «La Caixa» se dispone de un plan de pen-
siones colectivo en el cual la aportacion serd, vinicamente por parte de la
Fundacién Bancaria «La Caixa», a partir de los dos avios de antigiiedad,
es decir, durante los meses 25 a 120 de relacion laboral (ambos inclui-
dos), del 8,5 % del salario pensionable. A partir del mes 121 de relacion
laboral, la aportacion serd del 8,00 % del salario pensionable...”. En
este mismo sentido se pronuncia el articulo 32 del V. Convenio colec-
tivo de empresas de centros de jardineria**®: “...El plan de pensiones
serd de la modalidad de empleo, de promocion conjunta y de aporta-
cion definida, con una contribucién empresarial anual, en beneficio de
cada trabajador, del 0,80% de su salario bruto anual. Esta contribucion
anual se mantendrd con vigencia indefinida en tanto el trabajador preste
servicios en cualquier empresa del dmbito funcional del Convenio Co-
lectivo...”. Por su parte, el articulo 26 del Convenio colectivo de Cer-
vezas San Miguel, S.A*¥7 también establece que la aportacién al plan
le corresponde a la empresa, pero se mencionan unos limites maxi-
mos y minimos: “Se acuerda la promocion de un Plan de Pensiones del
sistema de empleo, de aportacion definida, a cargo de la Empresa, de
acuerdo con los términos, condiciones y caracteristicas reguladas en su
Reglamento y Acta de Acuerdo de promocion de un Plan de Pensiones de
fecha 22 de octubre de 2004.

Los importes mdximos y minimos de referencia sobre los que se aplican
los porcentajes acordados quedan fijados con efectos 1 de enero de 2017
en 39.143,19 y 34.619,33 euros respectivamente. Se reunird la Comision
de Control para modificar el Reglamento en este punto”. Algunos conve-
nios colectivos diferencian esas aportaciones dependiendo el tiempo
que haya pasado desde que se dio de alta el trabajador en dicho plan.
Asi, el articulo 34 del Convenio colectivo de Nuclenor, S.A.*#® diferen-
cia los siguientes supuestos: “...Respecto a las aportaciones del personal
de nuevo ingreso con plaza en el Organigrama al Plan de Pensiones de
empleo de Nuclenor, S. A., se acuerda:

445 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/12/pdfs/BOE-A-2018-1900.pdf
446 https://www.boe.es/boe/dias/2018/07/17/pdfs/BOE-A-2018-10047.pdf
47 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/02/pdfs/BOE-A-2018-1462.pdf
443 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1398.pdf
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El primer y segundo arios: La aportacién de la parte de la Empresa (50
por 100 de la aportacion total) se realizard desde el primer mes, sin que
el trabajador se vea obligado a efectuar aportacion alguna durante esos
dos primeros afios.

El tercer y cuarto avios sobre la aportacion total el trabajador aportard el
25 por 100 vy la empresa el 50 por 100.

El resto de atios el trabajador aportard el 50 por 100 y la empresa el
50 por 100 restante...”. Como podemos observar en este articulo, el
trabajador durante los primeros afios no tiene que aportar ninguna
cantidad al plan, debido a que lo hace integramente la empresa; y a
partir del tercer afio cada vez va aportando una mayor cantidad hasta
alcanzar el 50%. En otros casos, la aportaciéon del promotor depende
de la aportacién que realiza el trabajador, como podemos observar en
el articulo 52 del Convenio colectivo de Praxair Espafia, SLU, para sus
centros de trabajo en las provincias de Barcelona, Castellén, Cérdoba,
Guiptizcoa, Madrid, Malaga, Murcia, Navarra, Pontevedra, Valencia,
Vizcaya y Zaragoza: “...Las aportaciones del Promotor a este Plan de
Pensiones de Empleo de Promocion Conjunta de Grupo se establecen en
un 4% desde el 1 de enero de 2018.

Actualizacion de las aportaciones del Promotor para los avios 2019y 2020:

Las aportaciones del Promotor para el ario 2019 se establecen en un 4,5%
sobre el salario pensionable. El promotor aportard un 0,5% adicional
siempre y cuando el trabajador realice una aportacion del 1%.

Las aportaciones del Promotor para el aiio 2020 se establecen en un
5% sobre el salario pensionable. El promotor aportard un 1% adicional
siempre y cuando el trabajador realice una aportacion del 2%...".

Resulta curioso el caso del Convenio colectivo de Saint Gobain Crista-
leria, S.L., dado que en su articulo 50 recoge la adhesion del personal
como participes a un plan de pensiones del sistema individual y de
aportacién definida. La empresa previa informacién del trabajador,
aportando documentacién que conste que estd adherido a ese plan,
realizard una aportaciéon anual. Asi, determina el convenio colectivo:
“Con independencia de los Seguros de Vida que se contemplan en este
Convenio, a fecha 1 de enero del avio 2000, se cre6é un Sistema de Previ-
sion para el personal incluido en el mismo con una antigiiedad de 1 afio
al 31 de diciembre del avio considerado.

Al efecto, la Empresa establecié la adhesion del personal afectado, como
participes, a un Plan de Pensiones del sistema individual (P.P1.) vy de
aportacion definida.
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Dicho Plan de Pensiones Individual fue concertado con B.B.V.A. Pensio-
nes, S.A. Entidad Gestora de Fondos de Pensiones, realizdndose las apor-
taciones por cuenta de los participes, segiin se describe en los pdrrafos
sucesivos.

La empresa, no obstante, se compromete a realizar directamente dichas
aportaciones en el Plan de Pensiones que cada persona designe, en el mo-
mento en que exista una solucion técnica que lo permita. Cada persona
deberd para ello, aportar la documentacion, que, al efecto, le sea solicita-
da por la Empresa.

Aportacion de la Empresa por cuenta del personal:

Durante la vigencia del presente convenio, con cargo a la Empresa, se
realizard al P.PI. una aportacién anual por cuenta y en beneficio de cada
persona adherida al mismo que serd el 3% del Salario 14 Meses incre-
mentado con la P.G.P. anual para valor K=1 del Nivel Profesional en que
esté encuadrado en cada momento y el Complemento Personal Absorbi-
ble que individualmente corresponda a cada persona.

Para ello se abonard y retendrd a cada persona mensualmente (12 pagas)
el % indicado en concepto de Aportacion al P.PI.

Las cantidades resultantes de la aplicacion de los porcentajes anteriores
serdn ingresadas mensualmente.

Para el personal de nuevo ingreso, la aportacion se devengard a partir del
primer dia del mes siguiente al que cumpla el aiio de antigiiedad y todos
ellos deberdn firmar el boletin de adhesion al P.PI. para tener derecho a
esta prestacion.

Las aportaciones de la Empresa, por cuenta del personal, cesardn en el
momento en que la persona interesada cause baja en la empresa v, en
todo caso, al cumplir la edad ordinaria de jubilacion”.

En cuanto a los sujetos participes, algunos convenios colectivos es-
tablecen una antigiiedad minima para poder adherirse a dicho plan,
que es diferente dependiendo del convenio, y puede ir desde un afio
hasta los dos afos o més. En ocasiones, también exigen el requisito de
contar con un contrato especifico, es decir, la adhesién estara limitada
para los trabajadores con contrato indefinido como establece el Con-
venio colectivo de Bridgestone Hispania, S.A., Fabricas**°: “El Plan de
Pensiones de Bridgestone Hispania, SA, es un plan de sistema de empleo,
abierto a todos los trabajadores en activo, y con contrato indefinido o an-

449 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/15/pdfs/BOE-A-2018-6499.pdf
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tigiiedad superior a dos arios...”. Asimismo, la mayoria de los convenios
establece que la adhesién serd voluntaria y a solicitud del trabajador.
Asi lo podemos constatar en el articulo 33 del VII. Convenio colectivo
de Repsol, S.A¥Y: “Los trabajadores podrdn solicitar el alta como par-
ticipes del Plan de Pensiones conforme a lo establecido en el Reglamen-
to del Plan de Pensiones de Repsol, S.A., vigente...”. Del mismo modo
hace mencién a la adhesién voluntaria del trabajador el articulo 40
del Convenio colectivo de Telefénica Servicios Audiovisuales, SAU*!:
“Se establece un Plan de Pensiones para todos aquellos trabajadores que
tengan una antigiiedad minima de 1 avio, y que soliciten su inclusion en
el mismo...”.

En cuanto al seguimiento del plan, el Convenio colectivo de Bridges-
tone Hispania, S.A., Fabricas*?, en su articulo 161 determina que “...
Sin perjuicio de las competencias de la Comision de Control del Plan de
Pensiones, las partes se comprometen a discutir cada 3 (tres) arios y en el
marco de la negociacion colectiva, el alcance e idoneidad del sistema de
seguridad social complementario vigente en la empresa’”.

Por dltimo, respecto a las prestaciones que cubren los planes de pen-
siones son principalmente la prestaciéon por jubilacién, por incapaci-
dad permanente, fallecimiento, y viudedad y orfandad. Por ejemplo,
el articulo 34 del Convenio colectivo de Nuclenor, S.A.4>3 recoge las
siguientes contingencias: “El referido Plan de Pensiones contempla las
contingencias de jubilacién, viudedad, orfandad e incapacidad para to-
dos los empleados de la empresa, quienes de no haberlo hecho ya, podrdin
adherirse tan pronto revinan los requisitos previstos en el presente Conve-
nio y en las Especificaciones del referido Plan de Pensiones...”.

9. OTRAS MEJORAS SOCIALES

Ademas de todas las mejoras voluntarias comentadas anteriormente,
debemos mencionar otras mejoras sociales que recogen de manera co-
mun los convenios colectivos analizados. Entre otros, se reconocen los
préstamos, anticipos, avales para la adquisicién de viviendas, asisten-
cia juridica, tickets guarderia, vales de comida, dietas y otro tipo de
ayudas sociales. En el caso de los anticipos y préstamos debe existir
una causa motivada o justificada como por ejemplo el matrimonio, fa-

450 https://www.boe.es/boe/dias/2018/07/17/pdfs/BOE-A-2018-10049.pdf
1 https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/25/pdfs/BOE-A-2018-956.pdf
452 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/15/pdfs/BOE-A-2018-6499.pdf
453 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/01/pdfs/BOE-A-2018-1398.pdf
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llecimiento del conyuge o hijos, obras en vivienda...Podemos observar
en el articulo 40 del Convenio colectivo de Fundacién Bancaria Caixa
d Estalvis i Pensions de Barcelona “La Caixa”#*: “La Fundacién Ban-
caria «La Caixa» concederd a los trabajadores que lo soliciten anticipos
por el importe mdximo de doce mensualidades o hasta 20.000 euros, con
el fin de hacer frente a gastos por acontecimientos familiares extraordi-
narios (bodas, maternidades y paternidades, defunciones...), gastos de
la primera vivienda (derivados de compras, fianzas de alquiler, mejoras,
reformas o mudanzas), gastos extraordinarios o imprevistos de cardcter
personal o familiar, siniestros en general, asi como intervenciones quii-
rirgicas y gastos médicos.

En aquellos casos de empleados con contrato temporal, se concederd la
cantidad mdxima proporcional a la duracién del contrato.

En ambos casos, dichos anticipos se amortizardn sin intereses a base
de deducciones a razon del 7 % de cada una de las mensualidades del
empleado o empleada...”.

Asimismo, algiin convenio colectivo analizado, concretamente el arti-
culo 40 del Convenio colectivo de Saint-Gobain PAM Espafia, SA.*>,
reconoce una bolsa de vacaciones para los empleados de la siguiente
manera: “Durante la vigencia de este Convenio se sorteardn diez bolsas
de vacaciones entre los trabajadores afectados por este Convenio Colec-
tivo.

Se fija una cuantia de 316,023 euros para cada beneficiario, entendién-
dose como tal, ademds del trabajador, cada uno de los familiares que
constituyan la unidad familiar y sean menores de edad.

Para los hijos de edades comprendidas entre los dos y seis atrios sélo se
abonard el 50 %, no teniendo derecho a cantidad alguna los menores de
dos arios.

Quedard eliminado del sorteo el personal que ya haya disfrutado de estas
Bolsas en atios anteriores.

Durante la vigencia de este convenio la Comision Paritaria arbitrard las
medidas necesarias para que n.° de bolsas pueda ser incrementado, con
la finalidad de que el personal de mds de 60 afios de edad 6 de 40 atios de
antigiiedad pueda ser agraciado con esta ventaja social, si es que no lo
hubiera sido ya durante su vida laboral. Una vez conseguido el objetivo,
las bolsas vuelven a ser diez”.

454 https://www.boe.es/boe/dias/2018/02/12/pdfs/BOE-A-2018-1900.pdf
455 https://www.boe.es/boe/dias/2018/05/14/pdfs/BOE-A-2018-6436.pdf
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10. RECAPITULACION

La mayoria de los convenios colectivos analizados cuentan con alguna
clausula sobre mejoras voluntarias de la Seguridad Social. Es cierto,
por tanto, que la negociacién colectiva juega un papel importante en el
establecimiento de estas mejoras. Sin embargo, muchas de las disposi-
ciones recogen lo mismo que establece la legislacién o la reproducen.

La negociacién colectiva ha funcionado como mecanismo imprescin-
dible para evitar litigios debido a que las partes negociadoras del con-
venio colectivo limitan cuales son, entre otros, los &mbitos subjetivos
y objetivos de las mejoras, la cuantia y el momento en el que se genera
el derecho a la mejora y su duracién. Eso no quiere decir que todas
las clausulas eviten dichos conflictos, dado que todas las clausulas no
son suficientemente claras. Casi todas las contingencias del sistema de
Seguridad Social son mejoradas a través de los convenios colectivos
analizados. Los convenios colectivos de 2018 analizados recogen las
contingencias de incapacidad temporal, prestaciones familiares, inca-
pacidad permanente y prestaciones por muerte y supervivencia, asis-
tencia sanitaria y jubilacién. Asimismo, prevén premios de vinculacién
y planes de pensiones.

Respecto a la incapacidad temporal, la ténica general es la de diferen-
ciar entre contingencias profesionales y contingencias comunes, dando
una proteccién mas amplia a las contingencias profesionales. Lo mis-
mo ocurre en el caso de hospitalizacién o intervencién quirirgica. Asi-
mismo, existen convenios que vinculan la antigiiedad a la incapacidad
temporal, siendo mayor el porcentaje a complementar cuantos mas
afos se esté en la empresa. La determinacion de la extensién temporal
del complemento es otro factor comun en los convenios colectivos.
Merece la pena destacar también la vinculacién entre el absentismo y
la incapacidad temporal que realizan algunos convenios colectivos con
el propésito de conseguir reducir el absentismo dentro de la empresa.
Se observa la tendencia de establecer mecanismos de control, en aras
de verificar el estado del trabajador. No obstante, en este sentido, no
podemos olvidar los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, con el caso Ruiz Conejero mencionado.

Las mejoras voluntarias sobre maternidad, paternidad y riesgo duran-
te el embarazo y la lactancia se limitan a reproducir lo que se dice en
la regulacion de la Seguridad Social.

Las mejoras relacionadas con las prestaciones familiares cubren va-
rios supuestos como son el matrimonio, la natalidad, familiares con
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discapacidad y ayudas a los estudios como se ha podido observar. Al-
gunos convenios colectivos establecen la misma regulacién respecto al
contenido de la ayuda por matrimonio y por natalidad. La ayuda de los
discapacitados en la mayoria de los casos se extiende tanto a los hijos
como a los cényuges, y tanto a los discapacitados fisicos como psiqui-
cos, sin efectuar discriminacién entre unos y otros. Cabe afiadir que
las ayudas a los estudios se contemplan de forma separada, teniendo
en cuenta el nivel de los estudios y su respectiva ayuda. Ademas, no
s6lo se les reconoce a los hijos sino también a los mismos trabajado-
res, con la finalidad de obtener nuevas cualificaciones para su carrera
profesional.

La externalizacion a través de los contratos de seguro o pélizas de segu-
ro es habitual en las mejoras voluntarias de incapacidad permanente,
y muerte y supervivencia. Algunos convenios colectivos establecen la
obligacién de remitirles dicha péliza a los representantes de los traba-
jadores. En cuanto a la incapacidad permanente, es de resaltar que al-
gunos convenios colectivos no sélo la limitan a los trabajadores activos
de la empresa, sino la extienden a los ex trabajadores o jubilados an-
ticipadamente. Como se ha observado en varios convenios colectivos,
es muy importante establecer el hecho causante para poder percibir la
ayuda, porque se evitaran conflictos si se delimita de manera clara. A
la hora de determinar quiénes son los beneficiarios, existen distintos
mecanismos: puede que los convenios colectivos recojan el orden de
preferencias entre los familiares o establezcan la libertad de expresar
la voluntad del trabajador.

Del mismo modo que estas tltimas contingencias, el seguro médico
privado se articula a través de una pdliza a la que se adhiere el em-
presario. El contenido de estas cldusulas define quiénes son los bene-
ficiarios y en muchas ocasiones, ademas de cubrir a los propios tra-
bajadores abarcan a sus familiares. Hemos podido constatar también
que existen diferencias al establecer la limitacién de la edad de los
hijos beneficiarios entre los convenios colectivos. Llama la atencién
que algunos convenios colectivos prevean el requisito de una antigiie-
dad minima para poder adherirse a la péliza. El establecimiento de
las prestaciones que se cubren puede resultar tutil para evitar futuros
conflictos a la hora de determinar si una contingencia queda cubierta
o no por la péliza.

Las mejoras voluntarias sobre jubilacién no se utilizan de manera ge-
neralizada como prevision social complementaria y en consecuencia
para mejorar la prestacion de jubilacién del sistema puiblico. Se em-
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plean mas como instrumento o herramienta de politica de empleo y
por eso, es comun establecer en los convenios colectivos premios de
jubilacién o fidelidad. La finalidad de estos premios puede ser el aho-
rro empresarial y la reestructuracién de la empresa. No obstante, los
convenios colectivos que regulan las mejoras voluntarias de jubilacién
con el objetivo de complementar la prestacién publica, lo hacen a tra-
vés de un plan de pensiones. En muchos convenios que establecen di-
cho plan, se especifica como requisito una antigiiedad minima para
poder adherirse al plan.

Los planes de pensiones que se concretan para la externalizacién de
los compromisos por pensiones en los convenios colectivos analizados
mayoritariamente son planes mixtos y de aportacién definida. Algunos
convenios colectivos tinicamente reconocen la posibilidad de adherir-
se al plan a los trabajadores con contratos indefinidos y dejan fuera a
los que tengan contratos temporales.

En definitiva, la regulaciéon de estas mejoras voluntarias de la Segu-
ridad Social dependera en gran medida de la actitud de los agentes
sociales. Estos deben estar concienciados de la importancia que tienen
y pueden tener las mejoras voluntarias como medio de mejora de las
pensiones publicas y asi tenerlas presente cuando en el ambito secto-
rial o empresarial se esté negociando un convenio colectivo.
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CONCLUSIONES

Analizada la proteccién social complementaria en Espafia y mas con-
cretamente las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, conviene
proceder a establecer algunas conclusiones y propuestas sobre el con-
junto global de los aspectos problematicos y destacados del tema.

PRIMERO

La Constitucién Espafiola de 1978 no recogio tacitamente el concepto
de la proteccién social y tampoco formulé los rasgos basicos de la mis-
ma. Por tanto, los pronunciamientos doctrinales como jurispruden-
ciales han sido numerosos. La proteccién social se puede definir como
las medidas de intervencion puiblica o privada destinadas a cubrir una
serie de riesgos o necesidades. Asimismo, la previsién social comple-
mentaria no fue conceptualizada por el legislador y también han sido
diversos los pronunciamientos de distintos autores. En este sentido,
se puede decir que la proteccién social complementaria engloba las
técnicas protectoras basadas en la voluntariedad y tiene el objetivo de
complementar los regimenes puiblicos de la Seguridad Social. Este sis-
tema complementario adquiere relevancia cuando existen problemas
de sostenibilidad econémica y viabilidad del sistema publico. Sin em-
bargo, debe seguirse apostando por un sistema publico de pensiones
basado en el reparto y, que pueda ser complementado por regimenes
de prevision social voluntarios.

SEGUNDO

Los sistemas de protecciéon social se pueden estructurar en tres niveles
siguiendo el Libro Verde sobre los sistemas complementarios de pen-
siones en el mercado tnico.

207



‘ ENEA ISPIZUA DORNA

En el primer nivel, se encuentra la proteccién social publica, que es
obligatoria y a la que tienen acceso todos los ciudadanos. Dentro de
este pilar, encontramos el nivel de caracter basico, en el que no es nece-
saria ninguna contribucién previa para poder ser beneficiario de ellas;
y el nivel de caracter contributivo y profesional, que es obligatorio
para todos los trabajadores por cuenta ajena y propia.

El segundo pilar se constituye por los regimenes profesionales, donde
el empresario promueve la previsién complementaria con la inclusién
y participacion de sus empleados.

El tercer nivel se basa en el ahorro individual, esto es, se crea por la
decisién unilateral del individuo.

Estos pilares tienen distinta fuerza en funcién del pais donde nos en-
contremos, pero en general parece que, si el primer pilar es fuerte, el
desarrollo de los sistemas complementarios es débil y en cambio, si el
primer pilar no tiene un peso importante, los sistemas complementa-
rios estan més desarrollados.

TERCERO

Los instrumentos de previsién social son mecanismos de libre iniciati-
va, funcionamiento y gestién, de los que surgen prestaciones de carac-
ter privado y se sittan fuera del marco protector del sistema publico de
Seguridad Social. Estos mecanismos de previsién social complemen-
taria son diversos y cada uno tiene sus ventajas y desventajas. En este
trabajo de investigacién hemos podido estudiar sobre todo las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social en la negociacién colectiva, pero
no son los tnicos instrumentos como hemos comprobado. Las mu-
tualidades de previsién social, los planes y fondos de pensiones y los
contratos de seguros son otros medios para desarrollar la proteccién
social complementaria. Las mutualidades de previsién social son los
instrumentos que han prevalecido histéricamente respecto a los otros
dos, por constituirse sin animo de lucro y por los costes del sistema,
que son inferiores al resto. No obstante, es destacable la preferencia
del legislador por los Planes y Fondos de pensiones. Que el desarrollo
de estos instrumentos sea mayor o menor dependera de la politica fis-
cal que implemente el legislador en todo momento.

CUARTO

Con la aprobacién de la Constitucion de 1978 se cre6 un Estado de
Autonomias y de esta manera, se faculté a estos entes a asumir la eje-
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cucion de la legislacion laboral, desarrollar las normas estatales en
materia de Seguridad Social y ordenar la politica de asistencia social.
La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas fue recogida en los articulos 148 y 149 de la Constitucién,
pero dichas disposiciones fueron reguladas de forma tan confusa que
han provocado numerosos conflictos que los tribunales han ido solu-
cionando. Las Comunidades Auténomas han asumido competencias
exclusivas sobre las mutualidades de prevision social y contratos de
seguro en sus Estatutos de Autonomia. Esto arroja como resultado
que la delimitacién competencial se haya dificultado atn mas. Exis-
ten también materias correspondientes a las Comunidades Auténomas
que ademas han asumido en sus respectivos estatutos pero que, sin
embargo, no han sido transferidos por el Gobierno cuyos Reales De-
cretos de transferencia no han sido aprobados. En consecuencia, al-
gunas Comunidades Auténomas se sienten frustradas y trasladan sus
quejas, que resultan razonables.

En consecuencia, se estima necesaria la reordenacion del espacio de
las competencias, asi como clarificar qué es lo complementario, lo su-
plementario y lo basico. No obstante, considero que nuestro modelo
de organizacion territorial favorece el perfeccionamiento de la acciéon
protectora, ya que mejora la atencién recibida por los ciudadanos y no
supone una quiebra a la solidaridad entre los ciudadanos ni tampoco
de la solidaridad entre territorios.

QUINTO

En los ultimos afios se han implantado diversas reformas con la fina-
lidad de afrontar el problema de sostenibilidad y viabilidad del siste-
ma publico de Seguridad Social. No obstante, el futuro del sistema
no depende de una sola medida ya que no solucionara el problema.
Sera necesaria la combinacién de diversas medidas. La viabilidad y
sostenibilidad de las pensiones no se trata de un problema centrado
unicamente en Espafa, sino que afecta a diversos paises. Por ello, es
importante tener en cuenta las recomendaciones de las instituciones
internacionales y las reformas o medidas adoptadas en paises de nues-
tro entorno. Las recomendaciones de las instituciones son unanimes,
esto es, consideran necesario el impulso y la promociéon de los siste-
mas complementarios para completar las pensiones que ofrecen los
sistemas publicos. Parece que en los tltimos anos, la 16gica de la mer-
cantilizacién es la que va adquiriendo primacia sobre la politica pabli-
ca de pensiones. Sin embargo, no debemos olvidar la experiencia que
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han tenido algunos paises con sistemas de capitalizacién, en los que
no se han logrado resultados positivos en la distribucién equitativa de
la riqueza. Estos sistemas son volatiles y para su buen funcionamiento
seran imprescindibles los mecanismos de control que desarrollen los
gobiernos.

Por un lado, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE) plantea distintas opciones para promover dicha previ-
sién social complementaria. Destacan varios mecanismos como son la
adhesion obligatoria, la adhesion automaética y los incentivos fiscales.

La adhesion obligatoria consiste en hacer que la suscripcién de planes
de pensiones privados sea obligatoria y con el propésito de aumentar
los niveles de cobertura de las pensiones. Este instrumento, sin em-
bargo, cuenta con ciertas desventajas como son el endeudamiento de
algunos trabajadores o que las aportaciones se perciban como un im-
puesto, desmotivando a las personas a trabajar y a demandar ayudas
asistenciales.

La adhesién automaética se trata de un mecanismo por medio del cual
se les inscribe automaticamente a los trabajadores en los planes de
pensiones de carécter privado con la posibilidad de darse posterior-
mente de baja.

En dltimo lugar nos encontramos con los incentivos fiscales que han
sido el principal vehiculo para promover los sistemas complementa-
rios. No obstante, este mecanismo ha sido mas beneficioso para las
personas con rentas altas por tener mayor disponibilidad de ahorro.
Por tanto, es necesario disefiar incentivos fiscales que beneficien a las
rentas bajas y medias para poder generalizar dichos sistemas.

Por otro lado, la Unién Europea (UE) recomienda incentivar el alarga-
miento de la vida laboral, diversificar riesgos conjugando un sistema
de tres pilares y constituir o mejorar los sistemas complementarios.

En mi opinién, la educacion financiera es otro aspecto fundamental,
empezando por el fomento del ahorro, dado que, si nos proveemos con
una formacién financiera adecuada, serda mucho maés sencillo adoptar
medidas que afecten positivamente al futuro de nuestra pensién. No
obstante, no podemos obviar que el salario medio en Esparfia es de
1639 euros mensuales (2017), lo que supone un 18% menos que la me-
dia europea y, por tanto, dificulta la capacidad de ahorro*®. Asimismo,

456 ADECCO GROUP, “VI. Monitor Anual. Adecco sobre salarios (IT). Espafia en el con-
texto europeo”, https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/05/NdP-VI-Monitor-Adec-
co-Salarios.-Parte-II.pdf
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de conformidad con el principio de transparencia considero esencial
que el Gobierno consuma el compromiso adquirido de enviar una car-
ta a los mayores de 50 afos informandoles de cuél va a ser su futura
pensién. Este compromiso que adquirié el Ministerio de Empleo ha
sido sustituido por una plataforma en internet, donde uno puede com-
probar la pensién que le correspondera en funcién de sus circunstan-
cias particulares. Sin embargo, no debemos olvidar las dificultades de
acceso a internet para algunos pensionistas.

SEXTO

Parece que el papel de la previsién social complementaria va ganando
terreno, debido a que las tasas de sustitucion del sistema puiblico no al-
canzaran el nivel suficiente que impida una pérdida de ingresos de las
personas. No obstante, en la actual situacién econémica, el trabajador
se encuentra con la imposibilidad de contratar férmulas complemen-
tarias, de forma individual o colectiva, por las pobres remuneraciones
que obtiene. Con la baja capacidad de ahorro existente, es primordial
el ahorro canalizado a través de la empresa que facilite y garantice
la extensién a todos los trabajadores. En definitiva, considero que el
ambito individual de los sistemas complementarios debe pasar a un
segundo plano, con aras de reforzar el plano profesional. Los sistemas
complementarios basados en las relaciones laborales permiten garan-
tizar al conjunto de la poblacién activa; y, si ademas es la negociacion
colectiva el mecanismo que permita la incorporacién del trabajador,
este dltimo contara con la posibilidad de mayor participacién determi-
nando la entidad privada que va a gestionar sus aportaciones. Con el
efecto psicolégico de la participacién directa, se consigue una mayor
preocupacién del trabajador por el sistema y por la efectividad en el
pago de las cotizaciones.

SEPTIMO

Los sistemas complementarios histéricamente no han tenido mucha
fuerza e incluso se consideraban marginales. La razén principal era
que existia una percepcién de que el sistema puiblico de la Seguridad
Social debia ofrecer unas prestaciones sociales suficientes para todos
los ciudadanos y frente a todas las situaciones de necesidad previstas.

Sin embargo, cuando se atraviesa por una compleja situacién y se deba-
te sobre la sostenibilidad o viabilidad del sistema publico de Seguridad
Social, vuelve a resurgir la polémica sobre la virtualidad de los sistemas

211



[ ENEA ISPIZUA DORNA \

complementarios. Uno de los instrumentos méas comunes para desarro-
llar esta previsién social complementaria ha sido la de las mejoras vo-
luntarias de la Seguridad Social. Su finalidad u objetivo es incrementar
la cobertura de las prestaciones de la Seguridad Social basica o publica.
En definitiva, se pueden definir como las obligaciones empresariales que
nacen del propio contrato laboral o de la negociacién colectiva y toman
a las prestaciones del sistema de Seguridad Social como referencia para
ampliar la cobertura que ofrecen. Entre sus caracteristicas se encuentra
la voluntariedad, aunque una vez establecidas se convierten en obliga-
torias; pueden ser mejoras complementarias o auténomas dependiendo
de si protegen o no las mismas contingencias del sistema publico de la
Seguridad Social; y su financiacién corre a cargo de fondos privados.
De todas formas, desde 1995, se prohibe que las mejoras voluntarias
se gestionen directamente por los fondos internos del empresario, y
por tanto, deberan externalizarse a través de los distintos instrumen-
tos mencionados. Esta prohibicién supone una mayor garantia para
los trabajadores en caso de insolvencia del empresario. Con todo, estas
cautelas no resultan suficientes, ya que los participes y beneficiarios no
encuentran garantias reconocidas por el Estatuto de los Trabajadores si
quieren reclamar el incumplimiento del empleador de sus compromisos
de pensiones ante una situacién de insolvencia. Por lo tanto, resultaria
necesario crear instituciones de carécter publico o semipublico capaces
de garantizar los compromisos por pensiones.

También resulta destacable que la negociacién colectiva se muestra
como el instrumento més idéneo para el establecimiento de las me-
joras voluntarias de la Seguridad Social. La negociacién colectiva, al
basarse en el consenso del empresario y de los representantes de los
trabajadores, engloba los diferentes intereses y necesidades de ambas
partes. Asimismo, asegura la adaptabilidad de las empresas a cambios
y circunstancias del mercado gracias a su dinamicidad. No obstante,
no todo son ventajas, dado que los convenios colectivos suelen tener
una duracién determinada que no es aconsejable para las clausulas de
mejoras voluntarias de Seguridad Social, ya que dichas disposiciones
necesitan estabilidad, seguridad y permanencia. Este problema tiene
una sencilla solucién: de conformidad con lo determinado por el ar-
ticulo 86.1 del Estatuto de los Trabajadores, consistiria en establecer
distintos periodos de vigencia para cada materia.

Otro problema que se debate son las consecuencias que se ciernen so-
bre las cldusulas de mejoras voluntarias cuando nos hallamos ante una
sucesion entre convenios colectivos. De esta manera, se plantea si las
mejoras voluntarias se mantienen o no cuando el convenio colectivo
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ha sido sucedido por otro. En estos casos, se realiza una distincién en-
tre las mejoras voluntarias adquiridas y las simples expectativas. Mien-
tras que en los primeros casos se mantienen con el nuevo convenio
colectivo, en los segundos casos dependera de lo que indique el nuevo
convenio colectivo. Esta misma interpretacién se realiza respecto de la
modificacién y supresién de los compromisos por pensiones.

Otra cuestién controvertida es la de la ultraactividad de los convenios
colectivos y sus efectos sobre las clausulas de mejoras voluntarias de
Seguridad Social. La reforma del 2012 limité a un afio, salvo pacto
en contrario, la duracién de la vigencia prorrogada de los convenios
colectivos tras haber sido denunciado por una de las partes y con ello
se cre6 una gran incertidumbre en torno a la aplicacién de aquellas
mejoras. Lo que se planteaba en ese momento era: ;qué ocurre si un
convenio colectivo pierde su vigencia y no existe convenio colectivo
de ambito superior aplicable? Tras intensos debates, el Tribunal Su-
premo, a partir de la denominada “tesis continuista”, consideré que
las condiciones laborales generadas por el convenio colectivo se man-
tienen por formar parte de la relacién contractual entre las partes. Si
trasladamos esa incertidumbre a las clausulas de mejoras voluntarias
de Seguridad Social, nos encontramos con distintas opiniones.

La interpretacién de las clausulas de mejoras voluntarias de Seguridad
Social en los convenios colectivos también ha sido una materia que ha
acarreado muchas dudas y diversas interpretaciones. En este aspec-
to, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre todo para interpretar
los términos en que se expresan las clausulas que contienen mejoras
voluntarias, relativas a la de incapacidad permanente, el accidente de
trabajo o hecho causante. En todo caso, sera la voluntad de las partes
la regla hermenéutica que predomine a la hora de interpretar las clau-
sulas sobre mejoras voluntarias.

La inobservancia de las clausulas que regulan las mejoras voluntarias
de la Seguridad Social ha sido otro tema que ha generado numerosas
dudas. Si el incumplimiento se basa en la no externalizacién de los
compromisos por pensiones, se impone una sancién administrativa,
pero en realidad no existe una regulacién especifica al respecto, por lo
que considero oportuno acometerla cuanto antes.

OCTAVO

Teniendo en cuenta el estudio de los convenios colectivos aprobados
desde enero del 2018 hasta agosto del mismo afio, se pueden destacar
algunos aspectos significativos.
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En términos generales, existe una escasa externalizacion de las presta-
ciones de jubilacién, por estar mayoritariamente previstas en los con-
venios a modo de premios en lugar de como prestaciones. La jubila-
cién consiste en una de las contingencias que se recoge en las clausulas
de los convenios colectivos, pero los convenios la recogen como una
herramienta de politica de empleo. Relacionado con lo dicho, el nime-
ro de convenios colectivos que regulan planes y fondos de pensiones
para gestionar las pensiones es escaso.

La regulacién de la mejora voluntaria relacionada con la contingencia
de la maternidad/paternidad es pobre en los convenios colectivos ana-
lizados. Ademas, los convenios colectivos que lo hacen, reproducen el
derecho que reconoce la Ley General de la Seguridad Social en esos
mismos términos.

Es muy habitual encontrarnos clausulas relacionadas con la incapa-
cidad permanente y con la muerte y supervivencia en los convenios
colectivos. Teniendo en cuenta la responsabilidad que tiene el empre-
sario ante los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, es
muy comtn que acudan a los contratos de seguro o pdlizas externas
para externalizar dichas contingencias.

En la mayoria de los casos en los que el convenio colectivo reconoce
un seguro médico privado, ese reconocimiento se articula a través de
una poéliza de seguro médico privado al que se adhiere la empresa.

Se puede concluir que la regulacién de las mejoras voluntarias de Se-
guridad Social depende en gran medida de la actitud que manifiesten
los agentes sociales, ya que los sindicatos y los representantes de los
empresarios podran tener presentes o no estas materias a la hora de
negociar los convenios colectivos.

NOVENO

Los futuros retos se basan en buscar medidas y realizar las reformas
oportunas para seguir disponiendo de un sistema sostenible de pensio-
nes. Las modificaciones o reformas que se adopten deberan ser diver-
sas, ya que con una sola medida no se hara frente a la sostenibilidad y
viabilidad de las pensiones. No obstante, considero indispensable que
estas reformas se aprueben en el seno del Pacto de Toledo con el con-
senso politico y de los agentes sociales. Este pacto vive y debe seguir
siendo un ejemplo de consenso hoy y para el futuro. De hecho, recien-
temente se ha reactivado la Comisién de Seguimiento y Evaluacién
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de los acuerdos del Pacto de Toledo con el propdsito de cerrar nuevas
recomendaciones para la reforma del sistema de pensiones. Las me-
didas que se vayan a adoptar deberian ser sensibles con la situacién
econémico-social en que planteen. Esto es, ante causas coyunturales
como la crisis econémica o la llegada de la generacién del baby boom
a la edad de jubilacién, deberan adoptarse medidas temporales. Sin
embargo, ante causas estructurales como es la del envejecimiento de
la poblacién serdn necesarias medidas que perduren en un tiempo am-
plio o medidas permanentes. Una de las medidas que es reconocida
por el Pacto de Toledo (recomendacién n° 14) y que ha vuelto a resur-
gir, es la de la potenciacion de la prevision social complementaria. Los
sistemas complementarios basados en las relaciones laborales sobre
todo pueden resultar mecanismos adecuados, siempre y cuando no
vayan en detrimento de la proteccién publica de la Seguridad Social.
Debe tenerse en cuenta que la capacidad de ahorro en Espana se ha
destinado tradicionalmente a la adquisicién de vivienda. Ademas, si
a ello le unimos que en la actualidad dicha capacidad de ahorro es
baja, se ven necesarias medidas incentivadoras. Por ello, considero in-
dispensable un marco fiscal adecuado destinado principalmente a las
personas con ingresos medios y bajos, medida que debera proveerse
junto a la de concienciar al ciudadano de los parabienes de estos sis-
temas complementarios basados en el cobro en renta. La motivacién,
educacién, divulgacién, trasparencia y la ausencia de 4nimo de lucro
de estos sistemas es primordial a fin de incentivar su implantacion.
Asimismo, si las entidades que gestionan dichos sistemas son indepen-
dientes y su labor esta alineada con los intereses de los trabajadores
en vez de con los de las entidades financieras, la confianza hacia estas
entidades gestoras posiblemente aumente.
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