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I. EL PROCESO DE EXTERNALIZACION DE LOS COMPROMISOS
POR PENSIONES

1.  Obligacién legal de externalizar los compromisos por pensiones

1. Como es sabido, la DA 11 Ley 30/95, 8 nov., BOE, 9 de Ordenacion y
Supervision del Seguro Privado (en adelante, LOSSP) introdujo una nueva
diccién de laDA 1% Ley 8/87, 8 jun., BOE, 9 de Planes y Fondos de Pensiones
(en adelante, LPFP/87). En atencidn a la misma, "los compromisos por pen-
siones asumidos por las empresas, incluyendo las prestaciones causadas, de-
beran instrumentarse, desde el momento en que se inicie el devengo de su cos-
te, mediante contratos de seguro, a través de la formalizacién de un plan de
pensiones o de ambos. Una vez instrumentados, la obligacién y responsabili-
dad de las empresas por los referidos compromisos por pensiones se circuns-
cribirdn exclusivamente a las asumidas en dichos contratos de seguro y planes
de pensiones. A estos efectos, se entenderdn compromisos por pensiones los
derivados de las obligaciones legales o contractuales del empresario con el
personal de la empresa y vinculados a las contingencias establecidas en el art.
8.6. Tales pensiones podran revestir las formas establecidas en el art. 8.5y
comprenderan toda prestacion que se destine a la cobertura de tales compro-
misos, cualquiera que sea su denominacién....". Aun cuando la LPFP/87 ha
sido derogada y sustituida por el nuevo Texto Refundido de la Ley de regula-
cion de los Planes y Fondos de Pensiones (RD-Leg. 1/2002, 29 nov., BOE, 13
dic., en adelante LPFP), la DA 1? del nuevo texto legal se mantiene inalterada
por lo que no ha perdido vigencia el comentario de la misma que pueda hacer-
se al respecto.

En todo caso, tanto con la LPFP/87 como con la vigente, la significativa
reforma legislativa que supuso la LOSSP en punto a la externalizacién obliga
a la conversion de parte de los fondos internos existentes bien en un plan de
pensiones bien en un contrato de seguro, imponiendo que tales compromisos
"salgan del poder de disposicién del empresario”. Sobre todo cuando el ultimo
parrafo de la DA 1* LPFP sefiala que "en ningtin caso, resultard admisible la
cobertura de tales compromisos mediante la dotacion por el empresario de
fondos internos, o instrumentos similares, que supongan el mantenimiento por
parte de éste de la titularidad de los recursos constituidos". Tras sucesivas pro-
rrogas para facilitar el cumplimiento normativo, la ley estableci6 un plazo ulti-
mo que concluyé el 16 de noviembre de 2002, con una tinica excepcion relati-
va a las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las sociedades y
agencias de valores, que pueden mantener los fondos internos constituidos
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para los compromisos ya adquiridos, aunque no para los nuevos a contraer
(DT 14* LOSSP). Esta DT 14* LOSSP ha sido expresamente derogada por la
nueva LPFP (DD Unica) pero su contenido se ha reproducido casi integramen-
te en la DT 4° de dicha LPFP que permite excepcionalmente “el mantenimien-
to de los compromisos por pensiones asumidos mediante fondos internos por
las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las sociedades y agen-
cias de valores. Para que dichos fondos internos puedan servir a tal finalidad
deberan estar dotados con criterios, al menos, tan rigurosos como los aplica-
bles a los asumidos mediante planes de pensiones y habran de ser autorizados
por el Ministerio de Economia, previo informe del 6rgano o ente a quien co-
rresponda el control de los recursos afectos, el cual supervisara el funciona-
miento de los fondos internos y podra proponer al Ministerio de Economia la
adopciodn, en su caso, de las medidas correctoras pertinentes, € incluso la revo-
cacion de la autorizacién administrativa concedida, todo ello en los términos
que reglamentariamente se establezca”.

Con todo, la envergadura de estas modificaciones legislativas no se en-
tenderia sin aludir a otros instrumentos normativos importantes, entre ellos el
RD 1589/99, 15 oct., BOE, 26 que modifica el RD 1307/88, 30 sept., BOE, 1
oct., por el que se desarrolla la LPFP (en adelante, RPFP); el RD 1588/99, 15
oct., BOE, 27, por el que se aprueba el Reglamento sobre instrumentacion de
los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y benefi-
ciarios (en adelante, RDICP) que sirve para completar algunos aspectos referi-
dos a los compromisos por pensiones; la DA 112 LOSSP que modifica la LPFP
y los arts. 29,30 y 119 de la Ley 66/97, 30 dic., BOE, 31 que introducen, asi-
mismo, modificaciones de relieve en materia de planes y fondos de pensiones.
Mais recientemente, el art. 32 de la Ley 24/01, 27 dic., BOE, 31 de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, en un intento de precisar el contenido
de estos compromisos por pensiones y a través de una nueva modificacién del
RPFP, ha confirmado que el contenido de estos tltimos estd conformado tanto
por la jubilacién como a las situaciones asimilables a la misma admitiendo que
"de no ser posible el acceso a tal situacion, la prestacién equivalente s6lo po-
drd ser percibida a partir de que se cumplan los sesenta afios" (art. 16.2 RPFP).

2. No obstante, en una vision de conjunto la reforma de mayor interés ha
sido la que el art. 7 RDICP ha provocado en relacion con la nocién legal mis-
ma de los compromisos por pensiones. Como tal habrén de considerarse los
“derivados de las obligaciones legales o contractuales de la empresa, con el
personal de la misma, recogidas en convenio colectivo o disposicién equiva-
lente, que tengan por objeto realizar aportaciones u otorgar prestaciones vin-
culadas a las contingencias establecidas en el articulo 8.6 de la Ley 8/87...Ta-
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les pensiones podrdn revestir las formas establecidas en el articulo 8.5 de la
citada Ley y comprenderan toda prestacién que se destine a la cobertura de ta-
les compromisos cualquiera que sea su denominacién”. Aclara la norma, que
“la instrumentaci6n de los compromisos por pensiones se deberd realizar aun
cuando la adquisicién o mantenimiento de los derechos derivados del compro-
miso se condicione al cumplimiento de determinados requisitos”. Excluyen-
do, como ya ocurriera con anterioridad, “los compromisos de las empresas con
sus trabajadores o beneficiarios vinculados a las contingencias previstas que
no sean dinerarios” (art. 7.3 RDICP).

Ha sido este precepto el que, a su vez, ha intentado resolver una polémica
que venia siendo alimentada desde la aprobacién de la LOSSP. Se trata de la re-
definicion de los compromisos por pensiones como las obligaciones legales o
contractuales "recogidas en Convenio Colectivo o disposicién equivalente" (art.
7 RDICP). Se consideraran disposiciones equivalentes al Convenio Colectivo
“los pactos entre las empresas y todo o parte de su personal u otros acuerdos o
decisiones, cuya existencia o efectos se hallen documentados de forma admitida
en derecho y en los que las empresas asuman compromisos por pensiones. Asi-
mismo tendrdn tal consideracidn las actas de constitucion, estatutos o reglamen-
tos de mutualidades de previsién social, fundaciones laborales y cualquier otra
férmula o institucién de prevision del personal, siempre que en los documentos
enumerados las empresas asuman compromisos por pensiones”. Incluyendo en
tal categoria, por tltimo, a los compromisos que no hayan sido suspendidos uni-
lateralmente por la empresa. Una reforma importante toda vez que, con anterio-
ridad, la expresion "obligaciones legales y contractuales” se consideraba cir-
cunscrita a las derivadas de la ley o del contrato y no a las originadas por la
negociacién colectiva. En verdad, se planteaba con aquella literalidad un contra-
sentido pues si una de las principales caracteristicas de la prevision complemen-
taria en el 4mbito de la empresa es la voluntariedad en su establecimiento, es di-
ficil imaginarse el supuesto en el que el compromiso por pensién entre un
empresario y sus trabajadores derive de una ley. Por eso, el carcter normativoy
la fuerza vinculante de los Convenios Colectivos estatutarios permitia, ya desde
la LOSSP, darle sentido a esta referencia, aun cuando resultara evidente que el
legislador no solia utilizar la expresion obligaciones legales para definir las esta-
blecidas en la negociacién colectiva. En cualquier caso, la terminologia utiliza-
da en la LOSSP no parecia del todo afortunada desde el momento en que la obli-
gacion —fuera legal o contractual— deriva de un compromiso, esto es, de una
previa negociacion entre las partes involucradas que bien pudiera ser individual
o colectiva. Lo que el legislador pretendia acentuar es que esos compromisos
por pensiones tienen cardcter obligatorio para el empresario, habiéndose inspi-
rado muy previsiblemente en la terminologia utilizada en el Plan General de
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Contabilidad en el que la provisién para pensiones u obligaciones similares apa-
rece definida como aquellos "fondos destinados a cubrir las obligaciones legales
o contractuales referentes al personal de la empresa con motivo de su jubilacion
o por otras atenciones de cardcter social (viudedad, orfandad, etc)". Por lo de-
mas, la realidad demuestra que la mayor parte de los compromisos por pensio-
nes han sido establecidos "por" y "en" la negociacién colectiva. Por lo que la re-
forma introducida por el RDICP viene a consolidar una interpretacion que ya se
habia hecho extensiva en la practica.

Mencion especial merecen en este punto los compromisos alcanzados por
otro tipo de negociacion colectiva, en concreto los pactos de empresa o los
convenios extraestatutarios. Tras la entrada en vigor del mencionado art. 7
RDICP, no cabe duda alguna de que la fuente de establecimiento de estos com-
promisos no es solo la negociacion colectiva “tradicional” o estatutaria sino
cualquier tipo de “convenio colectivo o disposicién equivalente”, englobando
en esta categoria todo tipo de pactos o acuerdos de caricter colectivo indepen-
dientemente de su naturaleza y al margen de su eficacia toda vez que los com-
promisos derivan no sélo de esta fuente convencional sino de la legal y de la
contractual. Esto permite incluir a la mayor parte de los pactos o acuerdos en
los que, en la préctica, se incluyen estos compromisos y que no suelen ser los
convenios estatutarios sino los pactos o acuerdos de empresa, incluso algunos
de ellos suscritos ad hoc para fijar estos compromisos. Como es sabido, los
acuerdos de empresa constituyen una modalidad atipica de la negociacion co-
lectiva que se regula parcialmente en la LET, pero no en el titulo III, por lo que
se cuestiona su naturaleza normativa. También son admitidos como fuentes
otros acuerdos o decisiones “cuya existencia o efectos se hallen documentados
de forma admitida en derecho y en los que las empresas asuman compromisos
por pensiones” por lo que cualquier manifestacién de voluntad del empresario
puede ser fuente de establecimiento de los compromisos por pensiones, inclu-
yendo como tal “las actas de constitucion, estatutos o reglamentos de mutuali-
dades de prevision social, fundaciones laborales y cualquier otra férmula o
institucidn de previsién del personal, siempre que en los documentos enume-
rados las empresas asuman compromisos por pensiones’ (art. 7 RDICP).

2.  Scobre el concepto “compromisos por pensiones”

2.1.  Los compromisos por pensionés tras la reforma de 1995

1. Confirmada, por tanto, la obligacion de externalizar los compromisos
por pensiones se impone el andlisis del contenido de los mismos. Desconocido
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en la normativa anterior, el concepto de compromisos por pensiones es un con-
cepto creado ad hoc por la LOSSP que contiene, a su vez y en su redaccion ori-
ginaria, una definicién del mismo considerando como tales y a efectos de esta
norma, a aquellos derivados de obligaciones legales o contractuales del em-
presario con el personal de la empresa y vinculados a las contingencias esta-
blecidas en el art. 8.6 LPFP [jubilacidn o situacién asimilable, invalidez total,
absoluta y gran invalidez y muerte del participe o del beneficiario]. Tales pen-
siones podran revestir las formas establecidas en el art. 8.5 [prestacion en for-
ma de capital, en forma de renta y mixta] y comprenderan toda prestacién que
se destine a la cobertura de tales compromisos, cualquiera que sea su denomi-
nacion.

Al modo en que se establecieran las mejoras voluntarias, los compromi-
s0s por pensiones se conciben como "obligaciones legales o contractuales del
empresario", restringidas en esta ocasién unicamente a las contingencias pre-
vistas en el art. 8.6 LPFP, y tras la reforma del RPFP, en el art. 16 del mismo.
Se incluyen entre estas obligaciones no sélo los compromisos sino las "presta-
ciones causadas" —de aquellos compromisos "vinculados a las contingencias
establecidas"— (DA 1* LPFP). De lo que se desprende, en principio, una nueva
limitacion y es que no todas las prestaciones causadas o los compromisos que
vinculen a la empresa son objeto de esta proteccion sino exclusivamente los
que se deriven de aquellas contingencias que se recogen en los arts. 8.6 LPFPy
16 RPFP. Conviene recordar en este punto que la Directiva 80/987/CEE, 20
oct. (DO.L.283, 28 oct.80), elemento de referencia obligada en esta materia,
unicamente establece la obligacion por parte de los Estados miembros de ga-
rantizar, en caso de insolvencia, los "derechos adquiridos” o "en curso de ad-
quisicion" a "prestaciones de vejez, incluidas las prestaciones a favor de los
supervivientes" (art. 8), instituyendo la LOSSP un marco de garantias mas am-
plio al incluir asimismo la contingencia de incapacidad permanente.

2. La delimitacion del contenido de estos compromisos por pensiones no
es una cuestion estrictamente formal o terminolégica. Porque la clave no se
encuentra, pese a lo que pudiera parecer, en la denominacién compromisos por
"pensiones". Sabido es que tanto las prestaciones como las pensiones son el
objeto de la relacion de proteccion constituida por una atribucién patrimonial
en dinero o en especie, destinada a subvenir a la situacion de necesidad actua-
lizada del beneficiario, siempre —habria que afiadir— que concurran los requisi-
tos delimitadores del hecho causante. Las normas reguladoras de estos com-
plementos o mejoras han dado oportuna cuenta de los posibles conflictos que
se podrian originar si s6lo se establecian dichas mejoras para las pensiones del
sistema. De ahi que, desde la referencia mds genérica a las "mejoras volunta-
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rias de la accidn protectora" (arts. 39 'y 191 LGSS) hasta la especifica conside-
racion de las "mejoras directas de las prestaciones" (art. 192 LGSS), quepa la
aplicacién del régimen juridico previsto para las mismas toda vez que la pen-
sién no es sino una forma mas de proteccion, consecuencia directa del tiltimo
inciso del art. 41 CE respecto de 1os complementos a las prestaciones de la Se-
guridad Social. Ello no impide, sin embargo, tener en cuenta cémo el legisla-
dor reserva la denominacién de “prestaciones” para las ayudas temporalmente
limitadas y el de pensiones para las ayudas vitalicias o de duracién amplia o in-
determinada. Y tampoco evita sefialar cémo el legislador de los planes y fon-
dos de pensiones ha optado por las que tipicamente son consideradas "pensio-
nes" —jubilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia—y no por
otro tipo de prestaciones para garantizar su cobertura a través de la externali-
zacion.

El elemento determinante se encuentra, probablemente, en una cuestiéon
mas de fondo que pudiera llevar a alterar el régimen juridico de las mejoras vo-
luntarias. El tratamiento homogéneo de las mismas habia propiciado que se
utilizara para todas idéntico criterio y que a todas ellas les fueran de aplicacién
los principios o reglas anteriormente explicitados. Sin embargo, laley que pre-
tende garantizar el cobro de una parte de las mismas no se refiere a fodas sino
unicamente a algunas de las mejoras de prevision social que la empresa esta-
blezca en su seno. Sélo aquéllas que operan sobre quienes pudieran ser consi-
derados inactivos definitivos de la empresa —jubilados, invélidos o herederos
del fallecido— obtienen este sistema "cuasi-pleno"” de garantias frente a quie-
nes, por ser inactivos temporales —incapacitados temporales, beneficiarios de
la cobertura de maternidad, de asistencia sanitaria, etc—, merecen otro trata-
miento normativo.

Todos los supuestos tienen, por lo demds, en comtin un elemento, y es que
se basan en el cese del trabajador en la actividad laboral. Salvo los casos espe-
cificos de suspensién que originan la prestacion por desempleo (art. 16.1.3°
RPFP), el resto —reconocidos ya como jubilacién o como situacién asimilable
a la misma—, requieren de la ruptura previa de la relacion laboral. Si la inter-
pretacion se hace de forma sistematica se comprueba que el resto de las contin-
gencias consideradas como compromisos por pensiones, y por ende, suscepti-
bles de externalizacion, también se basan en el mismo elemento de referencia.
Y asi, la incapacidad que se reconoce es la incapacidad permanente y no la
transitoria, aun cuando se admita que en el caso de la incapacidad permanente
total cabe un resquicio para la actividad profesional. Un planteamiento que re-
sulta evidente asimismo en el caso de muerte, ampliado tras la reforma a la
muerte del participe y a la del beneficiario. En ningtin momento la proteccién
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publica reconoce como jubilacién o situacion asimilable supuestos en los que
no se contemple el cese definitivo de la relacion laboral. Con un catdlogo de
edades que reflejan perfectamente la realidad social de nuestro sistema de re-
laciones laborales —65 afios (art. 16.1.a.1° RPFP), 60 (art. 16.1.2.2° RPFP) y 52
(art. 16.1.a.3° RPFP)— la reforma intenta dar cobertura a los compromisos que
surgen en relacién a trabajadores que, por su situacion de jubilacion, anticipa-
da u ordinaria, o de prejubilacién, necesitan la garantia de la externalizacién
que con tanta rotundidad acogié la LOSSP y con gran firmeza refuerza el RD
1589/99. Algunas incluso con caracter no complementario sino suplementa-
rio, como ocurre cuando el art. 8.6.a2) LPFP posibilita la pensién de jubilacién
a partir de los 60 afios de edad cuando el participe no pueda acceder a la jubila-
cidén del sistema de Seguridad Social (ROMERO BURILLO). Obsérvese, asi-
mismo, que la atencién respecto de los compromisos por pensiones se ha cen-
trado en las tres ramas de pensiones periddicas mas importantes del sistema
(jubilacion, invalidez y muerte) de tal forma que el supuesto determinante de
la prestacién complementaria coincide con el hecho causante de las pensiones
bdsicas del sistema contributivo de Seguridad Social. Cuando el Consejo Eco-
nomico y Social emite su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Supervi-
sion de los Seguros Privados (23 nov.94), la Unica indicacién que realiza en
este punto concreto es en relacion al concepto de prejubilacién —finalmente no
integrado en la LOSSP, aunque si de forma implicita en posteriores reformas
(vid, por ejemplo, el art. 8.6.2) LPFP)- considerando que deberia ser definido
con la mayor concrecidn posible, a fin de evitar situaciones conflictivas en su
aplicacién practica y por su desconocimiento en el &mbito de la Seguridad So-
cial publica. La identidad entre las mejoras directas y las prestaciones asegura-
das es tal que se ha llegado a criticar, con acierto, que la reforma se haya intro-
ducido en la LOSSP sobre la LPFP y no se haya hecho directamente de la
LGSS cuyos arts. 191 y ss. han sido los que realmente se han visto modifica- .
dos en un sentido mas profundo.

2.2. Compromisos por pensiones y mejoras voluntarias

1. La base mds proxima, tanto constitucional como legal, de los "compro-
misos por pensiones" son los arts. 41 CE y los arts. 39 y 191 y ss. LGSS en los
que se regulan las mejoras voluntarias del sistema de Seguridad Social. Aten-
diendo al primero de ellos, la previsién voluntaria en nuestro ordenamiento se
concibe como "complementaria", esto es, teniendo como referencia la protec-
cién bésica del sistema de Seguridad Social y completando la misma. En defi-
nitiva, "el campo propio de la Seguridad Social complementaria es el margen
existente entre la prestacion bésica y la renta de trabajo que se percibiria de es-
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tar en activo" (MARTIN VALVERDE). Considerando el segundo bloque nor-
mativo mencionado, las mejoras voluntarias —y, en particular, las mejoras di-
rectas de las prestaciones—, se conciben como la posibilidad de que la empresa
mejore directamente las "prestaciones de este Régimen General, costedndolas
a su exclusivo cargo". Todo ello supone que cualquier intento de complemen-
tar o mejorar el sistema piiblico pase por la referencia a sus contingencias y
prestaciones basicas.

En efecto. La funcién complementaria que basicamente pueden llevar a
cabo los instrumentos de previsién social de caracter privado puede desarro-
llarse, y se viene desarrollando de hecho, de muchas formas y en multiples di-
recciones. No es, por otra parte, una funcion explicitada en todos los casos;
mds bien cabria decir que los instrumentos que proporcionan pensiones priva-
das se han configurado como compartimentos estancos respecto de la Seguri-
dad Social publica, con autonomia tanto en la delimitacion de su dmbito subje-
tivo como en la determinacion de su accion protectora, de tal manera que sélo
a posteriori han aflorado las cuestiones relativas a su articulacion o comunica-
cién con el sistema publico. Sin embargo, las mejoras voluntarias de "Seguri-
dad Social" han nacido muy apegadas a la Seguridad Social piblica, que ha ac-
tuado como base o punto de partida; de ahi que su vinculacién con el sistema
de Seguridad Social sea muy estrecha, tanto desde el punto de vista formal (de
hecho, se regulan en la propia normativa de la Seguridad Social), como desde
el punto de vista de su funcionamiento. Su d&mbito de aplicacién también guar-
da una intima conexidn con el sistema piiblico, en la medida en que se pueden
constituir en favor de quienes ya estan incorporados al sistema, en cualquiera
de sus regimenes. Su alcance y su accion protectora toma como punto de refe-
rencia lo dispuesto por la legislacién de Seguridad Social precisamente para
elevar o mejorar sus niveles. Su financiacion camina muy de la mano de la fi-
nanciacién de la Seguridad Social, y su gestion puede ser encomendada, aun-
que ello no sea una exigencia, a la Administracién de Seguridad Social.

2. Es cierto que en el resto de mecanismos de prevision social de carédcter
privado la conexidn con el sistema publico de Seguridad Social no se pierde
por completo, pero queda mucho mds difuminada. La legislacion de planes y
fondos de pensiones se hace cargo expresamente de la posible relacion de esos
instrumentos con la Seguridad Social publica, al descartar de forma explicita
que puedan sustituirla y al abrir la posibilidad de que puedan o no completarla.
Pero en su composicion personal, y en su configuracion interna pueden situar-
se en posiciones muy diferentes en relacion con ese sistema publico: si se
constituyen en favor de sujetos comprendidos en la Seguridad Social publicay
se formalizan en la modalidad del sistema de empleo quedaran bastante cerca;
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mientras que si se crean en favor de sujetos excluidos del sistema publico su
relacion serd inexistente, actuando como instrumentos alternativos de protec-
cién. En cualquier caso, desde la perspectiva de su accién protectora y de las
contingencias que pueden quedar protegidas, los planes y fondos de pensiones
se aproximan, en gran medida, a la Seguridad Social publica, pues tienen
como finalidad principal dar cobertura a las situaciones mds tipicas de este sis-
tema; en este terreno pueden actuar, pues, como mecanismo supletorio de pro-
teccion, afiadiendo a la prestacidn bésica de caricter publico una prestacion
complementaria de cardcter privado. Una funcién similar a la que representan
las Mutualidades de Previsién Social, las cuales ejercen "una modalidad ase-
guradora de cardcter voluntaria complementaria al sistema de Seguridad So-
cial obligatoria" (art. 64 LOSSP); la delimitacién de su accién protectora tam-
bién se acerca bastante a ese sistema publico, al poder incluir prestaciones,
periddicas o a tanto alzado, por muerte, viudedad, orfandad, incapacidad y ju-
bilacién. Y muy cercana, por tiltimo, a la que representa la cobertura a través
del contrato de seguro de cuyo dmbito se seleccionard inicamente a estos efec-
tos aquellas modalidades que sirvan para cubrir las contingencias derivadas de
la relacién laboral.

Sobre este debate ha debido pronunciarse el Tribunal Constitucional que,
si bien en anteriores ocasiones habia manifestado una doctrina clara, con moti-
vo del dictado de la S.TC 206/97, 27 nov., BOE, 30 dic. tuvo que profundizar
precisamente en el andlisis de la naturaleza —eminentemente laboral o mercan-
til- de la proteccién complementaria y sus divergencias o semejanzas con la
Seguridad Social basica. Una lectura precipitada de la misma obligaria a con-
siderar la proteccién complementaria como un sistema ajeno a la Seguridad
Social y, por tanto, extrafio a sus caracteres mas palmarios. Pero una conclu-
sion de este tenor resultaria claramente desacertada, al menos, por dos razo-
nes: la primera, porque la sentencia no se refiere —~aunque en algunos de sus
fundamentos reflexione sobre la misma— a la naturaleza juridica de toda la
proteccién complementaria, sino exclusivamente a uno de los instrumentos
que la integran como son los planes y fondos de pensiones; la segunda, porque
incluso dentro de las normas que analiza su orientacién no es homogéneay ob-
serva elementos privatizadores o de referencia al sistema publico de pensio-
nes, seguin los casos. Esta es la razén que conduce al Tribunal Constitucional a
afirmar el contenido plural de este tipo de proteccidn, la protecciéon comple-
mentaria, y amparandose en el "cardcter poliédrico de la institucién regulada”
[S.TC 206/97, FJ 3] afirma que la "Constitucion, y mas cuando se trata de una
materia como la Seguridad Social, no pretende imponer un unico modelo.
Consagra una institucién protegiéndola contra alteraciones que puedan desna-
turalizar su esencia, pero no cierra posibilidades para la evolucién del sistema
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de Seguridad Social hacia &mbitos desconocidos en la actualidad o hacia téc-
nicas que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar" [S.TC 206/97, FJ 5].
Bien es cierto que la conclusién de dicho pronunciamiento opt6 por alejar la
ubicacidn de los planes y fondos de pensiones del 4mbito de la Seguridad So-
cial y aproximarlo al mds especifico de la legislacion mercantil de seguros
[S.TC 206/97,FJ 7].

3. El interés por esta discusion proviene basicamente de la relacion exis-
tente entre la prevision privada complementaria y la relacién laboral, pues, de
lo contrario, el contenido de la misma quedaria desvinculado de las contingen-
cias objeto de consideracion. Como ha sefialado el TS la ubicacién de las me-
joras directas de prestaciones en el ordenamiento de la Seguridad Social "es un
claro indicio del propdsito de asimilar en lo posible su régimen juridico al de
las prestaciones publicas de Seguridad Social... asimilacién que no sélo es po-
sible sino sumamente conveniente para la mayor efectividad del derecho a las
mismas" [S.TS 16 en.90, Ar. 127]. Esto supone que aquellas contingencias y
prestaciones que aun conservan una conexion directa con la relacion laboral,
dejen de compartir con la Seguridad Social basica algunos de sus principales
caracteres, aun cuando se considere que el régimen juridico aplicable resulta
independiente del de las prestaciones a las que se adicionan. Al modo tradicio-
nal de la cobertura de Seguridad Social, en su modalidad contributiva, sigue
siendo la existencia de una relacién laboral la que justifica la prevision social
fijada. Prima, de este modo, una corriente jurisprudencial que antepone la es-
trecha relacion con el vinculo laboral que une, por ejemplo en el caso mds co-
mun de los planes de pensiones, a sus participes con la empresa promotora del
mismo, "por lo que no es dable desvirtuarlo de la normativa laboral correspon-
diente, separandolo, en términos absolutos, de la virtualidad reguladora de
estaultima" [S.TS 22 jul.95, Ar. 6325].

Trasladada la solucién anterior al contrato de seguro, es la existencia del
vinculo laboral entre tomador del seguro y asegurado la que, en definitiva,
condiciona todo el entramado de estos compromisos por pensiones, El hecho
de que dicho contrato de seguro inserte su contenido y despliegue Sus efectos
dentro del ambito propio de las mejoras voluntarias, entendidas en sentido ge-
nérico, es lo que permite que las normas reguladoras de las prestaciones de Se-
guridad Social sean tenidas en cuenta. Consiguientemente, y sin perjuicio de
la naturaleza mercantil u otra, en cuanto el contrato de seguro incide en las re-
laciones de trabajo, ya sea por contrato individual, por Convenio Colectivo o
por voluntaria decisidn del empresario, ha de ser conceptuado como mejora
voluntaria afectado por la normativa reguladora de las mismas [SS.TS 22
sept.87, Ar. 6266, 10 febr.89, Ar. 725, 10 abr.89, Ar. 2953]. No en vano, la ex-
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presién "compromiso por pensiones" es un expresion que por si sola permite
detectar la significacién meramente instrumental del método de cobertura ele-
gido que decae por esta razdn ante el obligado predominio de la finalidad a la
que sirve, que es el pago de las prestaciones sociales instituidas como volunta-
rias. La mejora no nace, en estos casos, de un pacto mercantil, sino que su ori-
gen se encuentra en un acuerdo laboral recogido en un Convenio Colectivo o
en un contrato de trabajo o en una decisién individual del empresario; conse-
cuencia de tal pacto es que la empresa deba concertar una péliza de seguros
pero no es mediante ésta como nace la mejora voluntaria porque sino llegara a
tener lugar, como se trata de un compromiso empresarial, el abono de la in-
demnizacién lo tendria que realizar, como se deduce de la LOSSP, la propia
empresa.

De ahi que el hecho de que se instrumente la mejora correspondiente a
través del contrato de seguro, no permita obviar su conexién con la relacion la-
boral y la negociacién colectiva de la que surge [S.TS 19 jul.91, Ar. 6836] aun
cuando, en verdad, se produzca una cierta "desnaturalizacion" de la relacién
de seguro mercantil para aproximarla a la relacion juridica de proteccion de la
- Seguridad Social. La presencia de la empresa no condiciona, a juicio del Tri-
bunal Supremo, la relacién juridica ni alcanza a desnaturalizarla y esto signifi-
ca que no se produce, como se ha precisado, una "privatizacién" de estas medi-
das [S.TS 30 nov.89, Ar. 8293]. En definitiva, la jurisprudencia social ha
optado por considerar el modo de gestidn elegido por las partes como una
cuestion meramente instrumental que no desvirtia la naturaleza de la mejora
voluntaria como tal [S.TS 31 en.01, Ar. 2137]. En consecuencia, se ha proce-
dido a aplicar la normativa de la Seguridad Social frente a la del seguro priva-
do especialmente en lo que atafie a la identificacion de contingencias protegi-
das y determinacién del hecho causante de las mejoras [SS.TS 13 febr.89, Ar.
740, 27 jun.90, Ar. 5529, 25 oct.90, Ar. 7715)28 en.92, Ar. 130, 21 oct.92, Ar.
7663, 22 abr.93, Ar. 3348]. De hecho, el TS no ha vacilado al manifestar que
"no es la ley del seguro privado sino la LGSS la aplicable a las mejoras volun-
tarias de Seguridad Social, caracter que tiene sin duda el sistema complemen-
tario de pensiones extinguido". Esta lex specialis no puede considerarse dero-
gada por la legislacion general posterior de ordenacion del seguro privado
[S.TS 17 en.96, Ar. 4121], teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares de
la materia regulada, relativas tanto al acto de implantacién de las mejoras vo-
luntarias de Seguridad Social, que es un Convenio Colectivo o una decisién
empresarial, como a su configuracion técnica que no requiere necesariamente
la intervencion de una entidad asegurativa sino que puede ser llevada a cabo
por las propias empresas. El régimen juridico que prevalece es el que se recoge
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en el Convenio Colectivo y slo para cldusulas normativas oscuras éstas se in-
tegraran no con la normativa propia de la Ley del Seguro sino con las de la le-
gislacién de la Seguridad Social, admitiéndose que, en todo caso, se trata de
prestaciones de Seguridad Social.

4. Con los datos expuestos, nada evitaria contemplar la existencia de una
categoria general —la de las mejoras voluntarias—, dentro de la que fijar varie-
dades concretas, tantas como instrumentos de gestién con régimen juridico
propio existan. De este modo, los caracteres de las mejoras voluntarias, esto
es, los que resultan de aplicacidn a las prestaciones de la Seguridad Social ba-
sica, se reproducirian en estas otras prestaciones de los nuevos instrumentos
de gestion. Pero es éste un planteamiento que resulta un tanto desacertado si
aplicado a todo tipo de prestacion devengada por los planes de pensiones o a
toda prestacion complementaria. No en vano, algunas prestaciones se conside-
ran totalmente ajenas al sistema de Seguridad Social publico, debido a su ple-
na inclusién en la esfera de la autonomia privada —plan de pensiones pertene-
ciente a la modalidad de sistema individual—, sin que puedan compartir
caracteres propios de aquéllas. De ahi que la conclusién anterior se circunscri-
ba unicamente a las prestaciones que mantienen una relacién directa con el
vinculo laboral tanto por su objeto —constituir un sistema de ahorro durante la
vigencia del contrato para proteger contingencias surgidas durante el mismo o
una vez extinguido— como por los sujetos —intervienen el empresario y los tra-
bajadores—.

Sélo las mejoras voluntarias pueden ser consideradas como una forma
mas, distinta, de "Seguridad Social", compartiendo en extenso los caracteres
de este sistema publico (arts 39 y 191 y ss LGSS). El resto, esto es, aquellas
que constituyen una previsién ajena a la relacion laboral y se presentan como
sistemas de ahorro estrictamente individual y voluntario, no deben sino per-
manecer al margen. De este modo, la suscripcion de un plan de pensiones del
sistema individual con una entidad bancaria pertenece al estricto 4mbito de la
relacién mercantil basada en la autonomia privada y en la finalidad voluntaria
de constituir un sistema de ahorro como el resto de las miiltiples posibilidades
que la entidades financieras y bancarias ofrecen. Por contra, la suscripcion de
un plan de pensiones del sistema de empleo tiene como base principal la rela-
cion laboral subyacente. Al modo tradicional de la cobertura de Seguridad So-
cial, es la existencia de una relacion laboral la que justifica la prevision social
fijada. Es ésta una distincion acogida por uno de los proyectos que mas apoyos
doctrinales ha tenido sobre esta materia, sin haber conseguido el respaldo le-
gislativo adecuado para convertirse en una norma de obligado cumplimiento.
Se trata de la Proposicion no de ley sobre la reforma de los sistemas comple-
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mentarios de previsidn social (BOCG 5 en.98, Serie D, nim.229), en adelante,
PNLPS. Un intento de configurar, de forma global, un sistema de proteccion
complementaria con normas y principios de comun aplicacién, al margen de
los instrumentos de financiacidn y gestion utilizados. Pese al apoyo recibido
(el propio Dictamen del Consejo Econdmico y Social sobre el Anteproyecto
de Ley de Supervisién de los Seguros Privados emitido el 23 nov.94 apuntaba
esta necesidad), la proposicién no prosperd. Sin embargo en ella se materiali-
zaba la distincidn expuesta, contraponiendo los sistemas colectivos de los sis-
temas individuales considerando que "los sistemas de prevision social com-
plementarios a la Seguridad Social que tengan componente social, al afectar a
una colectividad, deben reunir las caracteristicas de prevision, no sélo de aho-
rro, para lo que deberdn disponer de un tratamiento preferente en su marco
normativo" (2.1 PNLSC). En la actualidad, esos sistemas se confunden y se re-
gulan de manera uniforme, incluido su tratamiento fiscal, lo que produce re-
sultados no del todo queridos.

Quizé pueda coincidirse en que las mejoras directas de las prestaciones
han de ser excluidas de la categoria general de las mejoras voluntarias por
cuanto solo "retéricamente se les puede seguir aplicando el principio de recon-
duccion hacia el sistema publico de Seguridad Social" (MONEREO PEREZ)
pero mientras legalmente no sélo formen parte de aquéllas sino que se erijan
en el principal simbolo identificativo de las mismas, pertenecen al sistema pui-
blico y sobre ellas se aplican los principios y caracteres basicos de las presta-
ciones [S.TS 16 en.90, Ar. 127], constituyendo las nociones propias de Seguri-
dad Social el contexto idéneo para el aseguramiento colectivo [S.TS 24
sept.92, Ar. 6810]. La negacion de una identidad comiin que emerge sobre las
peculiaridades de su establecimiento, o sobre el instrumento juridico en el que
se recogen, la fuente de financiacion, las técnicas de gestion, las distintas for-
mulas de garantizar su percepcion, etc, conduciria tinicamente a aceptar la de-
jacion en las partes interesadas de la determinacion de la naturaleza juridica de
un instituto que sélo en su establecimiento ha sido conferido a la voluntad de
las partes. La admisibilidad por parte de la LGSS de férmulas de gestion y ga-
rantfa de las mejoras totalmente extrafias al sistema de Seguridad Social en su
art. 193 LGSS supone una demostracién del reconocimiento de una regulacion
comun cuyos efectos se despliegan mas all4 de la formalizacién que la empre-
sa elija, por razones de indole fiscal, econdmica, financiera, etc, para estas me-
joras. La evolucidn y perfeccion en la regulacidn de estos instrumentos eluden
el recurso al régimen comun fijado para las mejoras en la LGSS pero ante cual-
quier conflicto de aplicacion, este tltimo se convertird en régimen subsidiario.
Y, por tanto, la prioridad en la aplicacion de esta nueva regulacion no anula la
permanencia de las mejoras voluntarias como régimen comun. Si los actuales
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compromisos por pensiones existentes en las empresas tienen naturaleza juri-
dica de mejoras voluntarias de la Seguridad Social, —pues ni la jurisprudencia
mads reciente ha planteado todavia lo contrario—y si la canalizacién de las mis-
mas mediante planes de pensiones o contratos de seguro debe realizarse con
total adecuacion a los compromisos concretos, el resultado en la practica es
que si se suscitan problemas interpretativos sobre la identificacién de contin-
gencias o hecho causante o cualquier otro elemento propio de la contingencia
sobre la que se fija el complemento ha de acudirse a la interpretacién efectuada
sobre la misma en el sistema de Seguridad Social.

3.  Los premios de jubilacion y el proceso de externalizacién

1. En el contexto que ha quedado establecido nace la preocupacion por
conocer si, sobre unos determinados compromisos vinculados a la jubilacién y
denominados con cardcter general “premios de jubilacién”, recae o no la obli-
gacion de externalizar. La discusion no es baladi pues, como se comprobara
seguidamente, son muchas las empresas y los sectores que bien en pactos indi-
viduales, bien —y sobre todo— a través de la negociacion colectiva, se han com-
prometido a abonar estos premios vinculados a la jubilacion. Si se analiza el
contenido de los compromisos por pensiones se observa que, tras la LOSSP, el
art. 8.6.a LPFP/87 se refiere no solo a la jubilacion sino a las “situaciones asi-
milables” a la misma. Con posterioridad, el RD 1589/99, desarrolla esta es-
cueta alusion y la concreta en tres situaciones distintas: a) la jubilacién del sis-
tema de Seguridad Social; b) los supuestos en que no sea posible el acceso a la
jubilacidn anterior, en cuyo caso se garantiza una “prestacion equivalente a la
de jubilacién” a partir de los 60 afios de edad; y c) las situaciones asimilables a
la jubilacién, pudiéndose considerar como tales los supuestos de extincion o
suspension de la relacién laboral de un participe con al menos 52 afios de edad
cumplidos, que determine el pase a la situacion de desempleo. No se trata de
analizar exhaustivamente cada uno de estos supuestos pero si conviene poner
de manifiesto que, a partir de 1998, los diferentes proyectos legislativos en tor-
no a esta materia (9 oct.98, 29 marz.99, 19 may.99, 29 jun.99, entre otros) han
merecido la atenta atencién de la Direccion General de Seguros, recomendan-
do la misma un contenido amplio en la interpretacion de los mismos.

De ahi que la Direccién General de Seguros explicara, por ejemplo en la
Memoria Justificativa de 29 jun.99, que "los compromisos sujetos seran, por
tanto, aquellos compromisos dinerarios y vinculados a las contingencias de ju-
bilacion o asimilable, fallecimiento e invalidez, cualquiera que sea su denomi-
nacidén. Con estas disposiciones, ademas de recoger lo previsto por la Ley, se



114 Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL - LOURDES LOPEZ CUMBRE

pretende que las miltiples y diversas denominaciones con las que se definen
los compromisos por pensiones no justifiquen su exclusion del régimen gene-
ral. De hecho, existen premios de jubilacidn o por antigiiedad u otros pagos
distintos que se hacen efectivos en la jubilacién y que deben instrumentarse
adecuadamente desde el momento en que se inicie el devengo de su coste ya
que la Ley asi lo prevé" (pp. 17 y 18). En una Memoria anterior, la Econémica
de 19 may.99, la citada Direccién reconoce que en el concepto de complemen-
to por jubilacién "entra un nimero variado y heterogéneo de compromisos
tanto en lo que se refiere a su naturaleza como a su importe. En este concepto
tan amplio se incluirian desde verdaderas pensiones complementarias, consi-
derando como tales a las rentas vitalicias o temporales definidas sobre un sala-
rio real o de referencia pensionable que, sumadas a las prestaciones publicas,
garantizan al trabajador una pension equivalente al salario en activo" (pag.
17). O, en fin, en la Memoria Justificativa de 22 marz. 99, no duda esta Direc-
cién en reconocer que "dado el cardcter de prevision social instrumentada me-
diante planes de pensiones (y seguros) y que en ningun caso sustituirdn a las
prestaciones de la Seguridad Social, se han definido las contingencias de los
planes de pensiones en coherencia con las situaciones objetivas que se produ-
cen en el marco de la Seguridad Social que es la referencia general y universal
de la previsién" (pag. 78).

2. En la actualidad, la situacién ha sido modificada parcialmente en vir-
tud de dos reformas. La primera, la llevada a cabo por la nueva LPFP que en
su art. 8.6.a2) ya no se refiere a las “situaciones asimilables de jubilacién” sino
tan s6lo a la “jubilacion”. Al menos, no expresamente. En una redaccién tor-
tuosa e incomprensiblemente compleja, el nuevo art. 8.6.a) recoge sustancial-
mente las mismas situaciones que se contemplan en el art. 16.1 RPFP pero sin
calificarlas, en la creencia de que, de este modo, pudieran evitarse conflictos
futuros. Y, asi, sin hacer referencia a una “prestacion equivalente”, el nuevo -
art. 8.6.a) LPFP alude a la situacién en que no es posible el acceso a la jubila-
cion, pudiendo anticiparse la percepcion “de la prestacion correspondiente a
partir de los 60 afios de edad”; y, sin mencionar la denominacién “situacién
equivalente”, la nueva LPFP se refiere —incluso con mas amplitud si cabe que
la antigua LPFP y que el propio RPFP- a los supuestos en que se extingue la
relacién laboral a cualquier edad, siempre que el participe pase a la situacion
legal de desempleo a consecuencia de la aprobacién de un ERE, en cuyo caso
se prevé “el pago de la prestacion correspondiente a la jubilacién” y a los su-
puestos en que, en tales circunstancias, se establezca por la empresa “el pago
de prestaciones con anterioridad a la jubilacion”, situacién que podra ser ob-
jeto de instrumentacion, eso si —y es éste un dato importante— “con cardcter
voluntario”.
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La segunda reforma que puede afectar al tema que nos ocupa es la llevada
a cabo por la DA 15% de la Ley 44/02, 22 nov., BOE, 23 de medidas de reforma
del sistema financiero. En virtud de la misma, el plazo previsto en la DA 1°
LPFP/87 para la adaptacién de los compromisos por pensiones de las empre-
sas con su personal y que habia sido extendido hasta el 16 nov.02 por la DA
25" Ley 14/00, 29 dic. de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
se amplia hasta el 31 dic.04 para “la integracion en planes de pensiones de em-
pleo de promocién conjunta de aquellos compromisos, establecidos en conve-
nio colectivo de &mbito supraempresarial, vinculados a la permanencia del tra-
bajador en la empresa o sector hasta la jubilacion que, bajo la denominacion
“premios de jubilacién” u otras, consistan en una prestacién pagadera por un
sola vez en el momento del cese por jubilacién”. A estos efectos, la representa-
cién de las empresas y de los trabajadores en el &mbito supraempresarial “po-
drédn promover uno o varios planes de pensiones de promocién conjunta, en
los que podréan incorporarse las empresas afectadas por el convenio, sin perjui-
cio de las necesarias adaptaciones que deban acordarse para ajustar la configu-
racion de los referidos compromisos a los principios basicos de los planes de
pensiones establecidos en la normativa sobre planes de pensiones”. En dichos
planes de promocidn conjunta “podran integrarse otros compromisos de las
empresas vinculadas a otras contingencias distintas de la jubilacién”. En todo
caso, las empresas que se incorporen a los referidos planes de promocidn con-
junta dentro del plazo sefialado podran acogerse a lo previsto en las DT 15% y
16* LOSSP para el reconocimiento de derechos por servicios pasados median-
te los correspondientes planes de reequilibrio y durante el plazo concedido en
esta disposicidn, las empresas susceptibles de acogerse a la misma podran
adaptar el compromiso por jubilacién a través de cualquiera de los instrumen-
tos previstos en la DA 1° LPFP.

3. De todo lo expuesto cabe deducir unas conclusiones iniciales que sir-
ven para avanzar en el analisis objeto de este trabajo. En primer lugar que, si
bien el contenido del concepto compromisos por pensiones ha sufrido impor-
tantes modificaciones a lo largo de los ultimos afios, por el momento no existe
argumento alguno que permita variar el criterio establecido sobre su interpre-
tacion amplia y, mas concretamente, sobre la inclusién en los mismos de los
denominados “premios de jubilacién”. La ultima de las reformas comentadas,
esto es, la nueva diccion del art. 8.6.a) LPFP puede tener otras consecuencias
pero no la de eludir la consideracién como compromiso por pensiones de los
premios de jubilacion, en principio. En segundo lugar, que se mantienen vi-
gentes, en aquello que no sea contrario a la nueva LPFP, tanto el RPFP como el
RD 1589/99 y todo lo que en estas normas de desarrollo se contiene, por lo que
la mayor parte de las afirmaciones efectuadas hasta el momento han de consi-
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derarse vélidas. En tercer lugar, que, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 44/
02, los premios de jubilacidn son externalizables y, consciente el legislador de
la dificultad en torno a esta obligacion, disponen de un plazo mayor para pro-
ceder a su instrumentacion (hasta el 31 dic.04, como se ha podido comprobar).
Pero, y cuarto, de acuerdo con la diccion de la DA 15% de dicha Ley 44/02, esta
norma s6lo se refiere a los premios de jubilacioén o cualquier otro compromiso
que, con otra denominacion, recojan una prestacion pagadera por una sola vez
en el momento del cese por jubilacién, establecidos en convenio colectivo de
ambito supraempresarial y vinculados a la permanencia del trabajador en la
empresa o sector hasta la jubilacién.

Este es, probablemente, el punto del que ha de partir nuestro analisis.;Se
trata de una legislacion restrictiva en el entendimiento de que sdlo son suscep-
tibles de externalizacidn los premios de jubilacion que reinen estas caracteris-
ticas?. ;Se trata, por el contrario, de una restriccion exclusivamente referida a
la prérroga establecida, considerando que s6lo pueden beneficiarse de la mis-
ma éstos y no otros premios de jubilacién?. ;Son, en definitiva, externaliza-
bles el resto de los premios de jubilacidn a los que no alude esta ultima refor-
ma?. A dar respuesta a esta incertidumbre se destinan los siguientes apartados
de este estudio.

10 CARACTERIZACI(’)N DE LOS PREMIOS DE JUBILACION EN LA
NEGOCIACION COLECTIVA

1.  Presupuestos bdsicos de los premios de jubilacién

1. Dentro de la obligacidn de externalizar, entre otros, los compromisos
por pensiones referidos a la contingencia de jubilacién o a una situacién asimi-
lable a la misma surge la duda sobre si los premios de jubilacion se consideran
o no externalizables. Se conciben estos premios como compromisos adopta-
dos por las empresas, contractual o convencionalmente, relacionados con la
jubilacidn, en tanto su concesion se condiciona al acceso a la misma o, cuando
menos, al cumplimiento de una determinada edad en la que el trabajador ten-
dria derecho a la jubilacion, ordinaria, anticipada o, en su caso, retrasada.

La principal fuente de establecimiento de los premios de jubilacién es la
negociacidn colectiva, sin perjuicio de que nada impida su fijacidén en normas
legales o en pactos contractuales. Su presencia se constata tanto en convenios
sectoriales como en convenios empresariales. En principio, la aparicidn en
uno o en otro no altera la naturaleza juridica de los premios de jubilacién ni la
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conclusién sobre el deber de externalizacion o no de los mismos, si bien algin
matiz podra derivarse de esta distincion. En general, los resultados que obtiene
la negociacion colectiva parecen bastante estables, reproduciéndose en conve-
nios consecutivos muchas veces sin ningin tipo de variacién. Asi, por ejem-
plo, las tendencias acusadas en los convenios colectivos nacionales se confir-
man plenamente en los convenios suscritos en &mbitos inferiores, sea el de la
CCAA o sea el provincial. Por el momento, no se ha advertido una influencia
determinante de la legislacién sobre compromisos por pensiones en esta mate-
ria y si se mantuvieron desde 1995 hasta 1999, también desde 1.999 a 2002 si-
guen estando presentes en la negociacidn colectiva aun cuando quiza con me-
nos intensidad. La consideraciéon como externalizables de estos premios
podria conducir a desincentivar su utilizacién como contraprestacion en los
convenios colectivos mientras que una interpretacion contraria a dicha obliga-
cién los mantendria. Pero es ésta una prospeccidn de dificil previsién o, al me-
nos, tan arriesgada como la que pudiera hacerse en general sobre el resto de los
compromisos por pensiones y de la que unicamente poseen la clave los agen-
tes sociales.

2. Del andlisis de la negociacién colectiva pueden extraerse, al menos, es-
tos tres rasgos bésicos de los premios de jubilacién:

a) Con carcter general, el premio de jubilacion consiste en una cantidad
econdmica que percibe el trabajador cuando decide acceder a la jubila-
cién del sistema de Seguridad Social en su modalidad contributiva.

b) Lafijacién en la negociacion colectiva es heterogénea pero tiene como
elemento comun su referencia a la jubilacion del trabajador en su
modalidad contributiva. No se encuentran ejemplos en los que se fije
el premio de jubilacién de forma auténoma a la obtencién de la pen-
sién de jubilacidn del trabajador. De hecho, cuando se quiere premiar
la permanencia en la empresa, al margen de la edad del trabajador y
sin referencia expresa a la pension de jubilacién del mismo, se suele
utilizar otra terminologia como la del “premio de permanencia”, “de
antigiiedad” e incluso el “de fidelidad™.

c) En la negociacidn colectiva escasean clausulas que establezcan los
premios de jubilacién devengados como complementos periddicos,
dando prioridad a su devengo a través de una cantidad a tanto alzado.
Quizd su menor coste atraiga este resultado o quiza sea la duda sobre
la posible externalizacién de estos premios la que impone que se pac-
ten de esta forma y no como complemento periédico ya que, si bien
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cuando se devengan periddicamente se suele admitir la obligacion de
externalizar, su fijacion como cantidad a tanto alzado permite, al
menos, plantear la duda sobre su externalizacién. De lo que se deduce
una inicial conclusién y es que parece interesar mds, por tanto, la
forma de su devengo que la naturaleza juridica de los mismos.

2. La conexién entre los premios de jubilacién convencionales o con-
tractuales y la jubilacion del sistema de Seguridad Social

1. La conexion de estos premios con la pensién de jubilacidn del sistema
publico, en su modalidad contributiva, obliga a puntualizar algunas aprecia-
ciones sobre la misma, en especial aquellas que influyen de forma particular
en su establecimiento como la edad, el hecho causante, el periodo de cotiza-
cién y la cuantia, siendo el primero el que mayor interés presenta. Como es sa-
bido, la edad elegida por el legislador como edad ordinaria de jubilacién y que
permanece inalterada desde el primer seguro obligatorio de vejez (RD. 11
mar.1919) es la de 65 afios. Pero seria un error considerar que ésta es la edad
“habitual” de jubilacion de los trabajadores espafioles. Las férmulas de antici-
po de la edad de jubilacién o de prejubilacién han reducido la edad de acceso a
la pensidn de jubilacidn, siendo la media de edad real de jubilacién actual la de
62 afios en el RGSS.

La prictica generalizada de adelantar la edad de jubilacién ha provocado
una serie de medidas para intentar invertir esta tendencia. Primero el Pacto de To-
ledo (Recomendacién 10%), después la LCR (art. 12, basicamente) y mds recien-
temente la Ley 35/02, sirven de ejemplo a tal intencién. No se trata inicamente de
potenciar la permanencia de los trabajadores en activo antes de alcanzar la edad
de 65 afios y hasta la misma, sino incluso después de ella, a través de los que se
denomina un “sistema de jubilacién gradual y flexible” (Ley 35/02). Una califi-
cacion no del todo acertada aunque si pueda advertirse que nuestro ordenamiento
dispensa un sistema de jubilacion gradual y flexible (LOPEZ CUMBRE). Este
sistema se halla compuesto por medidas de prejubilacién, anticipacion de la edad
de jubilacidn (reduccion de edad —colectivos con especiales dificultades, jubila-
cidn parcial y jubilacion especial- y jubilacién anticipada —mayores de 61 afios,
mutualistas, colectivos de riesgo—), jubilacion ordinaria, jubilacién a edad supe-
rior (funcionarios publicos o régimen de clases pasivas, por ejemplo), jubilacién
flexible —parcial-y, ahora tras la reforma, jubilacion retrasada.

2. Los premios de jubilacion suelen referirse, basicamente, a dos tipos de
jubilacién: la ordinaria —premiando al trabajador por su permanencia en activo
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en la empresa hasta alcanzar a su jubilacién— y la anticipada —incentivando la
salida prematura de la empresa—. Es previsible que, con las nuevas reformas
legales, surjan premios de jubilacién que motiven al trabajador para permane-
cer en la empresa mas alld de la edad ordinaria de jubilacién. De ser asi, y
puesto que su relacién con la jubilacién —en este caso, retrasada— del trabaja-
dor sigue siendo el elemento comin de referencia, podrian serle de aplicacién
a dichos premios las conclusiones que se alcancen en este estudio.

Pero existe una reforma legislativa que puede alterar dicho planteamien-
to. En especial, en lo que se refiere a los premios de jubilacién por anticipar la
edad de la misma. Se trata de la derogacion de la DA 10® LET por la disposi-
cion derogatoria inica de la Ley 12/01, 9 jul., BOE, 10 de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de
su calidad. Que la jubilacion a los 65 afios, edad ordinaria, se concibe como un
derecho y no como una obligacidn es una afirmacion atemporal, pues tanto an-
tes como después de las reformas operadas en este tema, podia ser mantenida.
Sin embargo, antes de la aprobacion de la Ley 12/01 1a jubilacién forzosa pre-
vista en la DA 10* LET habia devenido en una costumbre empresarial y sindi-
cal que, unida a los mecanismos de anticipo de la edad o de prejubilacidén, con-
tribuian sin ambages al retiro prematuro de los trabajadores. De hecho, la
prolongacidn de la vida laboral mas alla de los 65 afios que se propugna como
gran reforma no es sino el reforzamiento de una norma legal ya existente desde
la LGSS/74 que habia caido en desuso, transformando el derecho de los traba-
jadores a jubilarse “a partir” de los 65 afios, en una obligacién de los trabajado-
res de jubilarse “a” o “antes” de la misma. LLa excepcion se habia convertido en
regla, olvidando que el trabajador podia —y puede— jubilarse en el momento en
que decida hacerlo libremente siempre que cumpla todos los requisitos legales
exigidos por la jubilacion en su modalidad contributiva. La doctrina se mani-
fiesta contraria en este punto. Para unos, la derogacion supone no sélo el impe-
dimento futuro del establecimiento de clausulas de jubilacidn forzosa en la ne-
gociacion colectiva sino la derogacion tacita de las ya existentes. Para otros, la
derogacidn de la antiguna DA 10 LET nada significa. De primar la tesis ante-
rior, tal y como pretende el legislador con esta derogacion, empresarios y tra-
bajadores deberan pactar la salida prematura de éstos del mercado de trabajo.
De lograr éxito la segunda, es evidente que a partir de ahora todas las cldusulas
de jubilacion forzosa deberan tener en cuenta no sélo la doctrina constitucio-
nal ya elaborada al respecto —SS.TC 22/1981, 2-7; 35/1985, 7-3; 58/1985, 30-
4,95/1985,29-7 6 111 a 136/1985, 11-10, entre otras y, por tanto, los tres pre-
supuestos —a saber, cumplir todos los requisitos para acceder a la pension de
jubilacion, estar fijada por negociacidn colectiva y tratarse de una medida de
fomento del empleo, requisito este tltimo flexibilizado ampliamente por la ju-
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risprudencia del Tribunal Supremo (SS.TS 27-10-1987, Ar. 7210, 28-2-1990,
Ar. 1250y 27-12-1993, Ar. 10011)~ sino las modificaciones legales introdu-
cidas en relacién a todas las modalidades de jubilacién posibles en nuestro or-
denamiento. La derogacién de la mencionada DA 10? LET unida al incentivo
de la prolongacién de la vida laboral activa persiguen modificar una tendencia
ya estructuralmente arraigada en la negociacion colectiva. Con todo, la practi-
ca empresarial y sindical sigue necesitando medidas que posibiliten una salida
anticipada del mercado de trabajo con la cobertura de la proteccidn social y sin
que la presencia de ambos tipos de medidas —las que sirven para anticipar y las
que permiten prolongar— resulten contradictorias, significando, por el contra-
rio, la consolidacidn de un auténtico sistema flexible y gradual de jubilacion.

3. De acuerdo con este analisis, el establecimiento de los premios de jubi-
lacién puede estar vinculado, en general: a) a la anticipacion de la edad de ju-
bilacién con cardcter voluntario; b) a la anticipacion de la edad de jubilacién
con cardcter forzoso; c) a la jubilacién ordinaria de caracter voluntario; d) a la
jubilacién ordinaria de caracter forzoso; e) al incentivo de la permanencia en
activo mas alld de la edad de jubilacién. La jubilacién que se toma como refe-
rencia puede ser tanto total como parcial y, en este ultimo caso, el premio de
jubilacién puede estar vinculado a la contratacidn laboral (contrato de relevo o
contrato de sustitucidn, esto es, jubilacidn parcial y jubilacién especial) o no
(jubilacidn flexible).

3.  La tipificacion de los premios de jubilacién en la negociacion colec-
tiva

3.1. Premios de jubilacion y edad de jubilacion

1. En general existen tres tipos de cldusulas en la negociacion colectiva:
a) las que incentivan la anticipacion de la edad de jubilacién a través de canti-
dades a tanto alzado; b) las que simplemente premian alcanzar la jubilacién,
independientemente de la edad a la que se acceda a la misma, también median-
te indemnizaciones a tanto alzado; y c) las que establecen complementos pe-
riddicos a la prejubilaciodn, a la anticipacién de la jubilacion o a la jubilacién
del trabajador.

La finalidad de los premios de jubilacién puede ser de tres tipos, basica-
mente: a) incentivar el acceso a la pensidn de jubilacién a una edad mds tem-
prana; b) compensar la obligacion de jubilarse del trabajador si existieran
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clausulas de jubilacién forzosa en el convenio colectivo de aplicacion; o sim-
plemente c) premiar al trabajador por alcanzar la edad de jubilacidn como re-
conocimiento de su permanencia en la empresa. Si bien pudiera afirmarse que
en todos ellos estd latente el interés por gratificar los servicios prestados o por
compensar el coste que puede ocasionar el cambio de activo a pasivo, lo cierto
es que existe una nitida diferencia entre los premios que incentivan la jubila-
cién anticipada y los premios de jubilacidon en sentido estricto. Aquellos res-
ponden a la necesidad de redistribuir empleo, redimensionar no traumatica-
mente las plantillas, repartir la jornada de trabajo, etc. Estos otros premian la
permanencia del trabajador, configurindose como un premio de antigiiedad
pero no ante cualquier ruptura contractual sino vinculado a la jubilacion del
trabajador, dato que le hace especialmente significativo a efectos de este andli-
sis. Prevalece, no obstante, la fijacion de un premio de jubilacién al acceder a
la pensién de jubilacidn a la edad ordinaria de 65 afios, si bien algunos conve-
nios recogen una referencia genérica a las jubilaciones que tengan lugar entre
los 60 y los 65 afios de edad. Y, aun cuando en la negociacion colectiva se con-
templan edades inferiores, la conexion ya no seria con la jubilacién del traba-
jador sino con su prejubilacién, no estando, por tanto, en el &mbito de aplica-
cién de los premios de jubilacion que aqui se analizan. Cuando existen
premios de jubilacién y complementos por anticipo de la edad de jubilacidn,
los convenios suelen establecer la compatibilidad entre ambas ayudas y, por
ende, su acumulacion, pese a que cada uno de ellos responda a una finalidad
distinta. De coincidir ambos tipos de ayuda, los premios de jubilacién se
aproximan mds a la nocién de gratificacién por servicios prestados o a una
compensacion por el coste que puede ocasionar el cambio de activo a pasivo.

2. Con cardcter general el premio de jubilacion consiste en una cantidad
economica en funcién de la edad en la cual el trabajador opta por jubilarse. Esa
diferencia radica asimismo en el interés de 1a negociacion colectiva pues si se in-
centiva la anticipacion de la edad de jubilacion del trabajador, la cantidad econé-
mica serd mayor cuanto mas se acerque la edad a los 60, siendo menor cuanto
mas se aproxime el trabajador a los 65 afios; si, por el contrario, se prima la per-
manencia en el puesto de trabajo la proporcionalidad de la cuantia serd a la in-
versa, menor a los 60 afios y mayor a los 65 afios, siendo posible incluso estable-
cer el premio de jubilacion unicamente a esta tiltima edad o auna edad superior a
ésta. Por lo demés, no siempre estos dos (60 y 65 afios) son los parametros de re-
ferencia. En algunos casos sélo se incentiva la jubilacion a los 60, 61, 62 6 63
afios porque existen para los trabajadores a los que se le aplica edades de jubila-
ciénreducidas, mds tempranas que la jubilacion ordinaria. Cabe incluso plantear
el premio de jubilacion a los 64 afios, edad de referencia obligada para la jubila-
cién especial relacionada con el contrato de sustitucion. Hay que destacar asi-
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mismo que existen numerosos convenios colectivos que establecen premios de
jubilacion de idéntica cuantia, independientemente de la edad a la que acceda el
trabajador a la jubilacién, premiando el acto de la jubilacién y no la edad de ac-
ceso a la misma. De hecho, son muchos los convenios en los cuales se pacta una
ayuda o un premio de jubilacion sin precisar ni condicionar su otorgamiento a
ninguna edad. Es evidente, sin embargo, que atin en estos casos la relacion con la
edad de jubilacién es imprescindible siquiera para causar derecho a la ayuda.

En muchas ocasiones la cantidad establecida queda condicionada a modifi-
caciones legislativas en materia de edad o de cuantia de la pensién de jubilacién.
Y, asi, muchos convenios colectivos sefialan que si existiera alguna modifica-
cién en este punto las cantidades fijadas se acondicionarian a las nuevas circuns-
tancias legales de la pensién de jubilacién. Algunos incluyen férmulas para faci-
litar esta aplicacion y otros no. Entre los que las recogen se encuentran aquellos
que indican que ha de procederse a una nueva negociacion o los que, por ejem-
plo, optan por eliminar el tramo afectado por la modificacion legislativa. En
todo caso, suele ser un efecto que se deja sentir de forma mas intensa en los com-
plementos periddicos y no en las cantidades a tanto alzado, puesto que aquéllos
responden a la necesidad de cubrir espacios entre dos cantidades, larenta de sus-
titucién que supone la prestacién de Seguridad Social y la renta de actividad re-
presentada basicamente por el iltimo salario del trabajador. Si se modifica la pri-
mera, es evidente que el complemento tiene que cubrir un espacio distinto al
inicialmente previsto, algo no directamente relacionado en las cantidades que se
pactan a tanto alzado que pueden responder a otra finalidad diferente.

Con bastante frecuencia se condiciona la obtencion del premio al mo-
mento o periodo de tiempo durante el cual puede el trabajador comunicar su
voluntad de cese. Asi, por ejemplo, se exige el ejercicio de la opcion de jubila-
cién dentro de un plazo de tiempo (dos o tres meses) después de cumplir una:
edad determinada. En caso contrario, o bien se penaliza el retraso, obteniendo
una cantidad inferior o bien se anula el derecho a la obtencion del premio con-
siderdndolo como una renuncia implicita del trabajador.

3.2.  Premios de jubilacion y pago a tanto alzado

1. El abono del premio de jubilacidn suele fijarse como cantidad a tanto
alzado y no como cuantia periddica, concretindose el momento de su percep-
cidén en el propio convenio colectivo. Sorprende este tipo de cldusulas en la ne-
gociacién colectiva porque el resto de compromisos por pensiones suelen fi-
jarse de forma periddica. Algunas razones pueden explicar esta preferencia.
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En primer lugar, porque cuando los premios de jubilacién sirven para incenti-
var la misma se entiende que ésta es la formula més idénea. Por otro lado, por-
que dichos premios tienen un coste inferior que el complemento periddico.

Cantidades que serdn diferentes, no obstante, no sélo por su relacién con
la edad sino porque a la hora de calcularlas se tengan en cuenta elementos de
distinto tipo. La cantidad y el modo de célculo no son iguales en cada convenio
colectivo pero casi todos tienen en comun que otorgan la misma como canti-
dad a tanto alzado y no como cantidad periddica. El abono del premio se pro-
duce en un solo acto —al cumplir la edad, al solicitarlo el trabajador, en un pla-
zo de tiempo establecido en el convenio, etc—.

2. La fijacidn de la cuantia econdémica es variable y heterogénea, aunque
prevalece el establecimiento de una cuantia unica para todos los trabajadores y
cuando asi se hace el montante suele ser de escasa entidad. Sin embargo, cuan-
do se establecen diferencias econdmicas el criterio utilizado para modular la
cantidad es o bien la edad o bien la antigiiedad en la empresa o bien ambos.

Para la fijacion del beneficio a tanto alzado suelen utilizarse distintos mode-
los. Enunos casos, se toma como referencia un nimero de mensualidades del sala-
rio del convenio o del salario de cotizacién o del sueldo base més una serie de com-
plementos como pueden ser los trienios, por ejemplo. En otros, la cantidad
resultante se hace depender de dos factores: el importe de las mensualidades y el
numero de afios o de meses que falte para alcanzar una edad, normalmente la sefia-
lada en el propio convenio como jubilacién forzosa. Asi, por ejemplo, se fija el cél-
culo de cuatro mensualidades por cada afio que falte para cumplir los 64 afios, pu-
diendo ser ejercitada la opcién desde los 60 afios. O, por ejemplo, cuando se
establece determinada cantidad (100 euros) por cada mes que falte hasta alcanzar
la edad de jubilacion, si bien limitando su aplicacion a partir de una determinada
edad (62 6 63 afios). La diferencia entre los convenios es notable, registrandose las
cantidades mas altas normalmente en los convenios de empresa. Por ejemplo, en
estos casos se fija una cantidad de 1.200 euros a los 60 afios, descendiendo la mis-
ma a 300 euros a los 65 afios. O, en cantidades muy superiores, 4.800 euros a los
60 afios y 1.500 euros a los 65 afios. Como es de prever, estas opciones admiten
todo tipo de variables, tantas como sea capaz de idear la negociacion colectiva.

3.3.  Premios de jubilacion y antigiiedad en la empresa

1. Como se ha sefialado, también es frecuente que para obtener el premio
de jubilacidn el trabajador tenga que tener una determinada antigiiedad en la
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empresa, premiando asi no sélo el cumplimiento de su edad de jubilacién sino
la “fidelidad” a la misma, si bien el “premio de fidelidad” responde a otra pre-
tension y ninguna conexion tiene con la jubilacién, rasgo que define a los pre-
mios de jubilacién a diferencia de aquéllos. Por demads, el concepto de fideli-
dad se encuentra ya en desuso primando en la actualidad la permanencia en la
empresa mas que la “pertenencia” a la empresa, si bien la negociacion colecti-
va sigue utilizando dicha expresion. Pero cuando el premio de jubilacién con-
diciona su cuantia a la antigiiedad del trabajador en la empresa, de alglin modo
se estd teniendo en cuenta su permanencia en la misma.

Asi, por ejemplo, cuando se sefiala que si el trabajador se jubilase a los 60
afios pero con veinte afios 0 mds de servicios prestados percibira 2.5 anualida-
des brutas hasta un tope previamente establecido (por ejemplo, 9.000 euros).
Dicha cantidad se incrementara cuando se computen 25 afios o mds de anti-
giiedad dado que el tope maximo a percibir serd de 10.000 euros, por ejemplo.
A partir de ese tope la cantidad disminuye con base en porcentajes reductores
condicionados por dos factores: jubilarse con mas afios o tener menos antigiie-
dad en la empresa. Se vincula, por tanto, la percepcién del premio al cimulo
de diferentes variables, en este caso la jubilacién y la antigiiedad del trabaja-~
dor aun cuando pudiera resultar de la combinacién de otras diferentes, siempre
que estuviera presente la jubilacién del trabajador. El establecimiento de pe-
riodos mds amplios supone una desincentivacion en relacién a estos premios,
existiendo ejemplos de periodos altos en la negociacién colectiva, tal y como
se ha indicado. De hecho, el término medio de 15 afios elegido por los negocia-
dores es de por si ya elevado dadas las caracteristicas del mercado de trabajo
actual.

3.4. Premios de jubilacion y tipo de convenio

1. Aun cuando el tipo de convenio en el que se hallen establecidos estos
premios no varia su calificacidn, algunos aspectos merecen especial mencién
en este estudio. Asi, y en algunos casos, los convenios de sector condicionan la
inclusion de estos premios de jubilacién en los convenios de empresa a deter-
minados requisitos. Por ejemplo, restringen el porcentaje de personas que po-
dran acceder al mismo a lo largo del afio (8%, 10%, 15% de la plantilla) e in-
cluso se condiciona el acceso a un trabajador si se trata de empresas pequefias
(de menos de seis trabajadores, por ejemplo). La seleccién puede hacerse a tra-
vés de diferentes formulas: quien antes lo solicite, quien tenga una mayor anti-
giiedad, quien cumpla una serie de requisitos, etc. Con este tipo de limitacién
se trata de evitar tanto una carga excesiva a las empresas que puedan resultar



La externalizacion de los premios de jubilacion 125

econémicamente mas débiles como un desmantelamiento de empresas peque-
fias en las que coinciden trabajadores con edad de jubilacién en un mismo pe-
riodo de tiempo.

2. Por lo demads, también en los convenios sectoriales se suelen hacer sal-
vedades en relacion a las condiciones que sobre jubilacién voluntaria tienen
establecidas las empresas. Las férmulas posibles incluyen la opcién del traba-
jador por la que se considere mas beneficiosa de las dos, siendo por tanto in-
compatible la percepcion de ambas. Suele ser frecuente, pues, la inclusion de
una férmula genérica a las condiciones mas beneficiosas, permitiendo con ello
que no sean de aplicacion los posibles premios de jubilacidn establecidos en la
negociacion sectorial.

II. SOBRE LA EXTERNALIZACION DE LOS PREMIOS DE JUBILA-
CION

Los argumentos para defender la externalizacién de los premios de jubi-
lacién son tan sélidos como los que pretenden eludir tal obligacion. Con todo,
entendemos que, con ser ésta una cuestién no exenta de polémica, son mas
contundentes los argumentos juridicos positivos que negativos. En este senti-
do, las argumentaciones principales pueden ser reunidas en diez grupos o
apartados, cuales los siguientes :

1°) La forma del devengo como cantidad a tanto alzado de los premios
de jubilacion no excluye su consideracion como compromisos por pen-
siones.

Existe una concepcion generalizada sobre el binomio mejoras directas-
cantidades periddicas de forma tal que las mejoras sé6lo se conciben en cuanto
complemento directo de la cuantia de las pensiones de la Seguridad Social y en
tanto éstas suelen devengarse de forma periddica y tan s6lo excepcionalmente
a tanto alzado, aquéllas han de compartir la misma caracterizacion. Y, asi, si la
pensioén de jubilacion del sistema de Seguridad Social se desarrolla a través de
una cuantia periddica, los complementos que no se ajusten a esta modalidad de
devengo no podran considerarse ni mejoras, ni complementos, ni, por ende,
compromisos por pensiones. Esto serviria para excluir de este concepto a to-
das aquellas cuantias a tanto alzado que compensan, incentivan, motivan, gra-
tifican, reconocen la labor del trabajador pero que no estan directamente desti-
nadas a completar la cuantia de su pensién de jubilacién. Ciertamente
recaerian éstas o se configurarian en relacion al cese en el trabajo con caracter
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definitivo al llegar a una determinada edad pero de forma distinta a los com-
plementos periddicos, ya que aquéllas cumplen su funcién en un inico acto.
Eso conduciria posiblemente a considerar que no tienen ni la misma estructu-
ra ni la misma finalidad que dicho complemento de las rentas de sustitucién
encontrandose mds cerca de cualquier otro premio, como el de fidelidad o el
de permanencia o el de antigiiedad, que a los compromisos por pensiones. De
ser asi se impone la conclusiéon de que dentro del concepto de mejora directa se
encontrarian unicamente los supuestos de los complementos periddicos. Para
los premios de jubilacion o las ayudas por jubilacién anticipada o cualquier
denominacién que atienda a la intencién de indemnizar el acceso a la jubila-
cién, y aun cuando surgieran dudas sobre su conceptualizacion, su ubicacién
mds idénea seria la complementariedad genérica del ultimo inciso del art. 41
CE y en determinados casos ni siquiera eso, sino simplemente indemnizacio-
nes por ruptura del contrato de trabajo (VALDES DE LA VEGA). Asi sucede,
por ejemplo, cuando el establecimiento de los premios de jubilacion ni siquie-
ra queda condicionado al acceso efectivo a la jubilacién del trabajador. No se
impone, en tal supuesto, la condicion de pensionista sino que basta con que el
" trabajador alcance la edad de jubilacion para posibilitar el premio en cuestion.

Es ésta una interpretacion que, sin embargo, no se comparte. Fundamen-
talmente, porque se trata de interpretacion que atiende a un concepto restricti-
vo tanto de las mejoras directas como, y sobre todo, de los compromisos por
pensiones. Tras la laxa caracterizacion sobre los compromisos por pensiones
efectuada por el RDICP no cabe duda ya de que se incluyen en dicho concepto
cualquier obligacién que con finalidad de previsidn social establezca el em-
presario en el seno de su empresa, independientemente de que ésta se fije a
tanto alzado o de forma periddica y al margen, como sefiala la ley, de lo que es-
conda tras su denominacién. No otro puede ser el claro tenor del art. 7.1 del
RD 1588/99 cuando sefiala que dichos compromisos “comprenderdn toda
prestacion que se destine a la cobertura de tales compromisos cualquiera que
sea su denominacién”. La obligacion de externalizar es de caracter general y
afecta a todas las formulas de prevision complementaria que se pueden con-
cretar en pensiones propiamente dichas, rentas periddicas o en forma de entre-
ga de capital a tanto alzado o tanto en unas u otras cuando se devenguen por la
actualizacién de las contingencias consideradas como compromisos por pen-
siones (YANINI BAEZA). La cuantificacion de los compromisos no puede
modificar el régimen juridico aplicable. Y, asi, considerar, por ¢jemplo, que el
caracter simbdlico de algunos premios de jubilacion (dos mensualidades) re-
sulta desproporcionado respecto de la obligacidn de externalizar el mismo no
es mas que una consideracidén carente de rigor juridico pues la cuantia de los
compromisos en ninglin caso ha sido estimada por el legislador al establecer la
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obligacion. Y, aunque con mayor fundamentacién, tampoco cabe considerar
que la forma —a tanto alzado o periédica— de un determinado compromiso pue-
de alterar la obligacidn de externalizacién sobre el mismo.

No otro puede ser el sentido de todos los Informes elaborados por la Di-
reccién General de Seguros, ya expuestos, y sobre todo de la reforma operada
por el art. 7 RDICP al admitir “cualquier denominacién” que adquieran estos
compromisos por pensiones. Puede tratarse de una pension —atribucién dine-
raria de una suma de pago periodico de duracion indeterminada—, de un subsi-
dio —atribucion dineraria de pago peridédico con una duracion preestablecida—,
de una asignacién —atribucion dineraria de caricter peridédico con el fin de
compensar determinadas cargas—, de una indemnizacién —entrega de una can-
tidad de dinero por una sola vez para compensar dafios o gastos—, de ayudas
econdmicas —cantidad tasada de dinero para facilitar al beneficiario la adquisi-
cién de un determinado bien— o cualquier otra denominacién que se establezca
(AGUILERA IZQUIERDO). El abanico de posibilidades contempla desde los
compromisos de cardcter periddico o vitalicio hasta simples entregas de una
cantidad a tanto alzado independientemente de la cuantia econdmica de la
misma, desde prestaciones que mejoran las prestaciones basicas que otorga el
régimen publico con el fin de incrementarlas cuantitativamente para lograr
una mejor proteccion y proxima al nivel de rentas que el trabajador percibe en
activo hasta las prestaciones de naturaleza o estructura diferente a las que
constituyen la accidn protectora del régimen publico para las mimas contin-
gencias al fijar libremente una cuantia de la prestacién al margen del importe
de las prestaciones puiblicas o prestaciones que protegen contingencias no cu-
biertas por el régimen piiblico de Seguridad Social (por ejemplo, prestaciones
de prejubilacion o el acceso a la pension privada a los 60 afios cuando no se tie-
ne derecho a la jubilacion del sistema de Seguridad Social). Y se extiende a to-
dos los supuestos aun cuando la adquisicién o el derecho derivado se condicio-
ne al cumplimiento de determinados requisitos. Se trata, en este caso, de
compromisos que no se consolidan si no se produce alguna circunstancia —la
jubilacidon en la empresa, la jubilacién a una determinada antigiiedad, etc—.
Mas, aunque se trate de compromisos no firmes y se hallen sometidos a condi-
cion, procedera su obligacién de externalizar (GARRIGUES & ANDER-

SEN). :

En definitiva, en ningin momento se aprecia una distincion en la legisla-
cién sobre planes y fondos de pensiones o sobre contrato de seguro al valorar
la cobertura de los riesgos segun la forma de su devengo, periddico o a tanto
alzado. Cualificar esta distincién resulta contrario a la linea adoptada por el le-
gislador, quien, desde 1995 cuando menos, ha perseguido la garantia de estos
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compromisos en su diversidad y pluralidad imaginables. Tan s6lo cabria mati-
zar esta afirmacidn tan contundente al analizar el ultimo inciso del art. 8.6.a)
LPFP que admite que “los compromisos asumidos por las empresas con los
trabajadores que extingan su relacién laboral con aquéllas y pasen a situacién
legal de desempleo a consecuencia de un expediente de regulacidn de empleo,
que consistan en el pago de prestaciones con anterioridad a la jubilacién, po-
dran ser objeto de instrumentacion con carécter voluntario, de acuerdo con el
régimen previsto en la disposicién adicional primera de esta Ley, en cuyo caso
se someterdn a la normativa financiera y fiscal derivada de ésta”. Pues bien,
éste es el unico supuesto de “instrumentacion voluntaria” y, sin perjuicio de
los comentarios que tal precepto merezca, lo cierto es que se trata de situacio-
nes de escasa relevancia en su relacion con los premios de jubilacion pero, sila
hubiera, al entender algin convenio colectivo que, en tal caso, procede asimis-
mo el premio de jubilacion —en este supuesto, mejor el “premio de prejubila-
cién”-habria que advertir esta matizacidn, sin que se altere basicamente lo ex-
puesto hasta el momento.

2°) La finalidad de la reforma sobre externalizacion de los compromi-
sos por pensiones persigue la inclusion y no la exclusion de conceptos.
Las excepciones exigen una interpretacion restrictiva.

Se trata de una conclusion necesaria si se tiene en cuenta la interpretacién
finalista de la reforma operada en esta materia desde 1.995 hasta hoy. Cuando
el legislador se plantea la necesidad de establecer, en los términos acufiados
por DE LA VILLA GIL, un nivel de garantia —la externalizacion— para conso-
lidar un nivel de cobertura previo —las mejoras— lo hace con cardcter general y
no repara en excepciones. Externalizables son todos los compromisos por pen-
siones que tienen como referencia las contingencias de jubilacion (extendién-
dola a las situaciones asimilables o a las prestaciones equivalentes, en los tér-
minos ya expuestos), la incapacidad permanente y la muerte y supervivencia.
Cuando el legislador ha querido exceptuar la obligacién lo ha hecho y, asi, ha
permitido el mantenimiento de los fondos internos en los casos que ha consi-
derado que los compromisos quedaban debidamente asegurados; o, en otro
ejemplo importante, ha establecido abiertamente la exclusion de cualquier
compromiso no dinerario ex art. 7.3 RDICP, tales como los premios de jubila-
cion consistentes en la entrega de objetos conmemorativos en forma de relo-
jes, insignias, medallas, etc, o los compromisos de entrega de diversos produc-
tos in natura en el momento de la jubilacion.

Queda claro, de ese modo, que cuando el legislador ha querido exceptuar
la externalizacidn de determinados compromisos, lo ha hecho constar expre-
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samente (pervivencia de los fondos externos, compromisos no dinerarios, etc).
Interpretar de otra forma la norma seria ir en contra del sentido pretendido por
la misma y puesto de manifiesto en las diferentes exposiciones de motivos que
se han sucedido en todas las reformas llevadas a cabo en esta materia desde
1995. Hasta tal extremo prevalece este criterio de interpretacion restrictiva de
la excepcion que, incluso las excepciones explicitas, como la del manteni-
miento de los fondos internos, permanecen tinicamente para los compromisos
asumidos con anterioridad a la aplicacién de la LOSSP, no con los que hayan
sido adoptados con posterioridad, los cuales deberdn ser externalizados de
conformidad con la regla general. El verdadero sentido de la reforma iniciada
en 1995 es el de lograr que todos los compromisos por pensiones que afecten a
las contingencias susceptibles de cobertura sean externalizados. Asi lo ha con-
firmado 1a S.TS 31 en.01, Ar. 2137 que tanto en su fundamento sexto como en
el noveno insiste en la necesidad de interpretar restrictivamente las excepcio-
nes del legislador y ampliamente las disposiciones del mismo.

3°) La relacion entre los premios de jubilacion y la contingencia de
Jjubilacion a la que se refiere el art. 8.6 LPFP resulta incuestionable.

La relacidn con la jubilacién del sistema de Seguridad Social, cualquiera
que sea lamodalidad a que se haga referencia en los premios de jubilacién pac-
tados, es ineludible. Estos premios tienen como principal referencia la jubila-
cién del trabajador y es ésta la que origina o causa los mismos; incluso aunque
en el convenio se establezca, como ha podido comprobarse, que los premios
pueden otorgarse aun si el trabajador no accede de forma efectiva a la jubila-
cioén, siendo suficiente con que cumpla la edad y con que extinga —o no— su
contrato de trabajo con la empresa. La jubilacion esta presente de forma per-
manente no sélo en la denominacién de estos premios sino en su propia consti-
tucién y en el fundamento de su existencia. A diferencia de otro tipo de indem-
nizaciones, ayudas, gratificaciones o premios que establezca la empresa o la
negociacion colectiva o pueda establecerse de futuro, estos premios de jubila-
cion tienen una conexion directa con la jubilacion del trabajador y, por tanto,
son compromisos que se adquieren en relacidon con la misma. Y es precisa-
mente esa conexion estrecha con la contingencia a la que se refieren las nor-
mas de externalizacion la que obliga a que dichos premios sean externaliza-
dos. Con toda seguridad esta obligacién no se impondria si se tratara de un
premio referido a una contingencia de las no incluidas en el art. 8.6 LPFP o de
un objetivo desconectado del sistema puiblico de la Seguridad Social, obedien-
te a un propdsito distinto de incentivar la permanencia en la empresa, motivar
la ruptura consensuada del contrato de trabajo, posibilitar la contratacion de
trabajadores jovenes, o fin andlogo a estos tres invocados.
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En el supuesto del premio de jubilacidn, al trabajador se le gratifica por
acceder a su jubilacion, esto es, por iniciar un periodo de inactividad. Previsi-
blemente en este caso concreto se intente asimismo compensar la antigiiedad/
continuidad del beneficiario en la empresa. Pero a diferencia de otros premios
o ayudas que puedan pactarse en la negociacion colectiva, en éste existe una
conexion con la jubilacion del trabajador. Y, por tanto, es un compromiso que
la empresa adquiere en torno a una contingencia externalizable como es la ju-
bilacion del trabajador. Es mas, si existieran premios o incentivos a la prejubi-
lacién del trabajador, la conclusién debiera ser idéntica bien que con los mati-
ces antes sefialados. E incluso si, teniendo en cuenta las recientes reformas en
torno a la prolongacion de la vida laboral del trabajador, se establecieran grati-
ficaciones sobre la misma, también debieran ser externalizables siempre que
su percepcion estuviera vinculada al acceso a la jubilacion del trabajador. De
ahi que pueda resultar un tanto indiferente qué es lo que se pretende al estable-
cer el premio de jubilacion. Es cierto que en el caso de la jubilacion anticipada
o de la prejubilacidn, el incentivo puede estar vinculado a una medida de poli-
tica de empleo —reestructuracion no traumética de plantillas, conversion de
contratos indefinidos de trabajador de mas edad por contratos temporales en
trabajadores mds jévenes, redimensionamiento organizativo, tecnolégico o
productivo, etc—, siendo marginal el interés por la jubilacién del trabajador.
Pero aun en estos casos la jubilacion se convierte en elemento nuclear toda vez
que sin la misma el establecimiento de la ayuda careceria de sentido. En idén-
tica medida, el premio de jubilacién fijado no con este caracter sino para grati-
ficar al trabajador por su permanencia en la empresa hasta el momento de su
jubilacién tiene como centro de referencia principal y Unico la jubilacién del
trabajador. Y éste se convierte en un requisito basico para defender la externa-
lizacidén de los mismos.

4°) La diferencia con otros premios o indemnizaciones por su vincula-
cion con la jubilacion determina la obligacion de externalizar los mis-
mos frente a aquéllos.

La diferencia entre el premio de jubilacidén y los premios vinculados ex-
clusivamente a la antigiiedad del trabajador ha sido puesta de manifiesto por
algunos tribunales considerando la naturaleza salarial de estos ultimos —que
“retribuyen la permanencia o continuidad en la prestacién laboral durante un
dilatado periodo de tiempo, siendo por tanto un complemento salarial fijado
en funcidn de la antigiiedad en la prestacion de los servicios laborales por cada
trabajador”— de los premios de jubilacién —“mejoras sociales que son presta-
ciones o indemnizaciones de Seguridad Social”— (S.TSJ Aragén 30 oct.01, Ar.
3743, FJ 3). Tampoco cabe confundir el premio de jubilacién con una indem-
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nizacién con motivo de la extincidn del contrato de trabajo (S.TSJ Andalucia
23 mar.01, Ar. 2804, FJ 2 y 18 jul.97, Ar. 5266, FJ 2), pues aquélla sélo proce-
de cuando el trabajador extingue el contrato pero accede —o puede acceder—a
la jubilacidn y ésta en el supuesto genérico de la extincion contractual. Ni tam-
poco con la estructura del salario pues cuando se produce la liquidacién de ha-
beres y partes proporcionales no cabe confundir la misma con el premio de ju-
bilacién ya que a éste no puede “atribuirsele esa naturaleza” (S.TSJ Andalucia
23 febr.98, Ar. 1527, FJ 1).

En general, se trata de indemnizaciones que “no tratan de compensar la
merma de ingresos economicos” que el trabajador sufre al jubilarse, sobre
todo si lo hace anticipadamente (S.TSJ Asturias 6 oct.00, Ar. 3206,FJ2 0 S.JS
Girona 20 sept.00, Ar. 3729, FJ 3) sino que, basicamente, sirven para “procu-
rar ocupacion a trabajadores desempleados” (S.TSJ Castilla-La Mancha 13
nov.98, Ar. 7061, FJ 2). Considerando incluso que se trata, pese a estar pacta-
das como a cantidades a tanto alzado, de “una prestaciéon complementaria, de
cardcter convencional y encuadrable dentro de la llamada Seguridad Social
complementaria” (S.TSJ de las Palmas de Gran Canaria 25 oct.99, Ar. 7332,
FJ Unico o S.TSJ Murcia 5 may.98, Ar. 2258, FJ 2, admitiendo que el premio
de jubilacién como un complemento de jubilacién). La vinculacion con la ju-
bilacion queda puesta de manifiesto cuando se establece que “la finalidad de
completar la continuidad y permanencia al servicio en una misma empresa
constituye sin duda la esencia del derecho que se instituye pero la referencia a
la jubilacién lo determina en un sentido cronolégico de edad, sea la anticipada
o la forzosa, y en un sentido finalista de posibilidades laborales, de manera que
en modo alguno seria de aplicacién a quienes cesaran en la empresa por modo
distinto en edades mds tempranas o por causa de inhabilitacion para el trabajo”
(S.TSJ Aragdn 26 feb.97, Ar. 520, FJ Unico).

59) Las nueva LPFP y la Ley refuerzan la consideracion como compro-
misos por pensiones de estos premios de jubilacion.

Quiz4d sirva para reforzar el planteamiento elaborado hasta el momento el
andlisis algunos aspectos introducidos en la nueva LPFP, tras la reforma ope-
rada por la Ley 24/01, en especial en su art. 32, sobre la LPFP/87. En primer
lugar, el nuevo art. 6.1.¢) LPFP mediante el cual se exige que al definir las
prestaciones y fijar las normas para la determinacion de su cuantia se precise,
también, si dichas prestaciones son revalorizables o no y la forma de revalori-
zacion, asi como los criterios y regimenes de diferenciacidn de aportaciones y
prestaciones. Y, en el caso de que los planes de pensiones contemplen presta-
ciones definidas para alguna o todas las contingencias, a las especificaciones
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del Plan deberd incorporarse como anexo una base técnica elaborada por el ac-
tuario con el contenido y requisitos que establezca el Ministerio de Economia.
Por lo tanto, ya en las Especificaciones del plan han de estar considerados es-
tos premios de jubilacion. En segundo término, el nuevo art. 8.6 a) LPFP en
los términos ya expuestos y que sirven para reforzar en la ley y no tinicamente
en la norma reglamentaria el contenido amplio que el legislador de los planes y
fondos de pensiones reserva a la contingencia de jubilacién de dicho precepto.
Con esta nueva reforma, el legislador afianza maés si cabe no sélo la relacién
entre las contingencias de Seguridad Social y los compromisos por pensiones,
sino la necesidad de abarcar en este ultimo concepto el mayor mimero de situa-
ciones, sobre todo cuando se refiere a la extincion del contrato de trabajo. Asi,
por ejemplo, ya no se hace referencia a la edad en que el trabajador pasa a la si-
tuacion de desempleo tras extinguir su contrato de trabajo, cuando con anterio-
ridad se exigia, al meneos, la edad de 52 afios. Incluso se modifica la concep-
cién sobre el pensionista de jubilacién pues si bien antes se le impedia
mantener el régimen de aportaciones a un plan una vez reconocida su pensién
de jubilacién, salvo para la contingencia de fallecimiento, hoy se consiente el
mantenimiento de las mismas en aquellos casos en que el beneficiario vuelvaa
estar en alta en un régimen de Seguridad Social por reanudacion de su activi-
dad laboral. Excepcion que no puede sorprender dado el interés legislativo por
incentivar la prolongacidn de la vida laboral activa y la permanencia en el
puesto de trabajo una vez cumplida la edad de jubilacion.

Por lo demds, la Ley 44/02 no duda en obligar expresamente a la externa-
lizacién de los premios de jubilacién y en aceptar una prérroga para dicha ins-
trumentacién. Cierto que en este caso la referencia es restrictiva —premios de
Jjubilacion, establecidos en convenio colectivo de dmbito supraempresarial,
vinculados a la permanencia del trabajador en la empresa o en el sector hasta la.
Jjubilacién y que consistan en una prestacion pagadera por una sola vez en el
momento de la jubilacién— pero la misma puede ser referida no tanto a la exter-
nalizacién, como a la prérroga establecida. Tesis que podria ser mantenida,
creemos, sin objecidn a la luz de los conclusiones alcanzadas en este trabajo.

6°) La externalizacion impide la supresion de los premios ya pactados
no asi de los que se pacten en el futuro.

Uno de los principales problemas que obligan a cuestionar la naturaleza
juridica de los premios de jubilacion y la externalizacion o no de los mismos es
que, al formar parte de la negociacién colectiva, estan dentro de las reglas ge-
nerales previstas para la sucesion de convenios. No queda duda ya, tras 1a mo-
dificacién operara por la reforma de 1994, que el convenio posterior puede
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disponer libremente de los derechos pactados en el anterior, ex art. 86.4 LET.
Del nuevo convenio dependera, pues, el reconocimiento del premio en los
mismos términos que en el convenio anterior, su eventual modificacion o su
completa supresion. De hecho, su omision implicaria tadcitamente su supre-
sion, por ejemplo. Mas la concrecion prictica de esta modificacién legal refe-
rida en general a las mejoras directas y, en concreto a los compromisos por
pensiones, o mas especificamente a los premios de jubilacién merece una con-
sideracion adicional.

Hasta la reforma llevada a cabo por la LOSSP en el afio 1995 el plantea-
miento de este problema sobre mejoras y sucesion de convenios colectivos se
resolvia desde la perspectiva del estudio de los derechos adquiridos. Y, asi, no
existia recelo alguno al reconocer que para que un derecho adquirido pudiera
considerarse existente dentro de una relacién intemporal o sucesién de nor-
mas, sefialaba el TS, “tiene que haberse producido la consolidacién de una si-
tuacidn juridica bajo el imperio del ordenamiento anterior”, lo cual significa
“la concurrencia de cuantos requisitos sean necesarios para el perfecciona-
miento del acto, seguin las exigencias de la anterior normativa” (S.TS 1 jul.94,
Ar. 7042). Una situacidn distinta a 1a de las expectativas de derecho en las cua-
les no se ha producido la consolidacién de la situacion juridica. En este caso, y
de acuerdo con los arts. 82.4 y 86.4 LET, ni el convenio colectivo anterior pue-
de prolongar sus efectos incidiendo sobre el &mbito temporal del posterior, ni
este ultimo debe mantener inmodificables o irreversibles los derechos pacta-
dos en el primero (S.TS 11 may.92, Ar. 3542) pues, como sefiala este pronun-
ciamiento, “no parece que pueda ser actualmente considerado como principio
informador del ordenamiento laboral el llamado de irreversibilidad”. Tampo-
co es posible la incorporacion de los derechos recogidos en la norma, al campo
del contrato de trabajo bajo la férmula de derechos adquiridos o condiciones
mas beneficiosas. En consecuencia se producird la pérdida de expectativas de
derecho que pueden verse frustradas aun cuando el trabajador lleve algun
tiempo generando o reuniendo los requisitos establecidos si bien no los ha re-
unido en su totalidad. Asi lo sefiala la S.AN 23 jun.93, Ar. 5607 que establece
la supresién de una mejora por un convenio posterior, pudiendo afectar ésta a
las prestaciones concedidas en aquella mejora “ya que se encontraban en curso
de adquisicion...porque las mismas no habian entrado en el patrimonio de los
beneficiarios sino que sélo contenian una expectativa de derecho, sometida al
cumplimiento de una serie de circunstancias”.

En parte porque todos estos argumentos resultaban contrarios a lo dis-
puesto por el art. 8 de la Directiva 80/987/CEE, 20 oct.80 que obliga a los Es-
tados miembros a asegurar, para el caso de insolvencia del empresario no sélo
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los derechos adquiridos sino “los derechos en curso de adquisicién”, pero, so-
bre todo, porque con la aprobacién de la LOSSP decidid eludir cualquier res-
ponsabilidad estatal por falta de transposicion de dicha Directiva, en la actuali-
dad la obligacion de externalizar surge precisamente para evitar todo este tipo
de disfunciones, al menos en una serie de mejoras a las que denomina compro-
misos por pensiones. Por lo tanto, esta duda ya no cabe ser planteada en rela-
cién a los compromisos por pensiones susceptibles de externalizacién. Es cier-
to que en el supuesto que nos ocupa cabria cuestionar si estos premios son
compromisos por pensiones pero, admitida dicha consideracion, su modifica-
cién o alteracidn se veria impedida precisamente por las reglas de externaliza-
cién. Quiza para los premios de jubilacién pudiera sefialarse que como se trata
de cantidades de tracto unico si los trabajadores, bajo la vigencia de las corres-
pondientes cldusulas, retinen los requisitos precisos y acceden a la jubilacién
les deberan ser abonadas las cantidades correspondientes y, en caso contrario,
sus expectativas de derecho no quedaran protegidas al aplicar las reglas sobre
sucesion de convenios. Pero reiteramos que seria ésta una conclusion desacer-
tada si se tiene en cuenta que el hecho de que se devenguen periédicamente o
como cantidad a tanto alzado, como ya se ha expuesto, no modifica en nada el
régimen juridico de compromisos por pensiones que merecen.

7°) Las posibles dificultades en el proceso de externalizacion no condi-
cionan la obligacion de externalizar.

Una dificultad afiadida al considerar la externalizacién de estos compro-
misos por pensiones puede venir dada al determinar cémo proceder a su exter-
nalizacion. Hasta el momento, y en torno a la jubilacién o situacién asimilable,
los problemas aplicativos han venido focalizdndose en tres aspectos concre-
tos: la determinacidn del concepto de situacion asimilable, la posibilidad de
establecer una obligacién de contribuir al nuevo sistema de prevision al traba- -
jadory la forma mds idonea de externalizar. En relacion a la primera, ya hemos
puesto de manifiesto que se trata de situaciones de prejubilacién (LOPEZ
CUMBRE) que el legislador se muestra reacio a reconocer y calificar para evi-
tar un incremento de dichas situaciones, admitiendo tras la reforma de 1995
que son compromisos externalizables. Respecto de la segunda, la respuesta
parece también clara. Se trata de considerar si la asuncién de esta contingencia
como posible previsién en un plan de pensiones o en un contrato de seguro
puede llevar consigo la obligacion del trabajador de contribuir al pago de las
cantidades oportunas. Ciertamente a través de la negociacion colectiva puede
establecerse un sistema de prevision complementario en la empresa. No obs-
tante, la LPFP (arts. 1 y 4) impone la aceptacion individual y voluntaria de
cada trabajador, de tal forma que no cabe obligar a éste a incorporarse a cual-
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quiera de las formulas descritas si no es con su plena conformidad. Una salve-
dad que no es necesaria en el contrato de seguro, especialmente en los contra-
tos de seguro colectivo, porque la prima es abonada por la empresa para todos
los trabajadores incluidos en el &mbito de aplicacidn de dicho contrato. En re-
lacion al vltimo de los tres problemas, ninguna de las dos modalidades —plan
de pensiones o contrato de seguro— permiten repentizar, a diferencia de los
fondos internos, la cobertura de un riesgo ya surgido, esto es, no admiten una
proteccidn a posteriori sino que se caracterizan por configurar sistemas de
prevision y, por lo tanto, no se constituyen como sistemas de proteccion.

La dificultad no estriba, pues, en determinar si externalizacion si o exter-
nalizacién no, porque se incurriria en un planteamiento comun a todos los
compromisos por pensiones; la verdadera cuestion de interés estriba en esta-
blecer los célculos necesarios para cubrir dicha contingencia. Dificultad que,
sin embargo, no puede entenderse como insuperable para la técnica actuarial,
a partir de la toma en consideracion de una situacién tipo, adaptando a partir de
ella el supuesto a las circunstancias del caso concreto.

8°) Sobre la modalidad a elegir en los planes de pensiones a fin de pro-
ceder a la externalizacion de los premios de jubilacion.

La eleccidn de la modalidad concreta al externalizar estos compromisos
puede generar un nuevo foco de problemas. Y quiza no tanto en relacion al
contrato de seguro, pues la fijacion de las primas permite mayor margen de
maniobra, como en lo que se refiere a los planes de pensiones del sistema de
empleo. Como es sabido, estos ultimos pueden ser de aportacidn definida, de
prestacion definida o mixtos. La decision se presenta dificil si se atiende a las
previsiones financieras mas optimistas de acuerdo con las cuales en un sistema
de aportacion definida un 1% de rentabilidad adicional del fondo aumentara
las pensiones de los participes en un 20% para un horizonte temporal de 20
afios; o reducird las aportaciones futuras de la empresa en un 20% cuando se
trate de un sistema de prestacion definida.

En el régimen de aportacion definida, la cuantia de las aportaciones y su
rentabilidad determinardn las prestaciones cuantificadas en el momento de
producirse la jubilacion u otra contingencia cubierta. Los compromisos futu-
ros no contemplardn ninguna hipétesis ni de tipo financiero, ni demogriéfico,
ya que no se garantiza ni el tipo de interés técnico ni las prestaciones futuras.
En el régimen de prestacién definida la cuantia de la prestacion determina las
cantidades a aportar. Una vez fijadas las prestaciones y aplicando las hip6tesis
financieras y actuariales correspondientes, se obtendra la aportacion anual. Es
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decir, las prestaciones actiian como variable independiente, mientras que las
aportaciones lo hacen como variable dependiente. Ello no impide que las apor-
taciones puedan modificarse de un ejercicio a otro si asi lo exige la evolucién
de las variables econémicas, demograficas o financieras tenidas en considera-
cién. Esta modalidad incluye, por lo demds, dos métodos de determinacién del
coste. Uno, el de los beneficios devengados, en el que las prestaciones a que
tiene derecho el trabajador en el momento de la jubilacién se van acumulando
con los afios de servicio de la empresa. Cada afio se devenga una cuota-parte
de la prestacion prevista, de manera que la pension a la hora de la jubilacién
viene dada por las prestaciones que cada afio se acumulan. Otro, el de los bene-
ficios proyectados, en el que se establece o se proyecta una cuantia anual de
los beneficios por jubilacién. Esto significa que se parte de una prestacion to-
tal de jubilacion para determinar posteriormente la aportacion anual, a diferen-
cia del método anterior en el que se definia la prestacion que se devengaba o
acumulaba cada afio para después actualizarla actuarialmente y calcular la
aportacion anual. Y, por ultimo, el sistema mixto en el que cabe fijar simulta-
nea o separadamente la cuantia de la prestacion y la cuantia de 1a contribucion.
Caben en este modelo multiples combinaciones: sistemas con dos colectivos
diferenciados, uno de aportacion definida y otro de prestacidn definida; en un
mismo sistema y colectivo de trabajadores lo que se define es la aportacion y la
prestacion; en un mismo sistema se combina la aportacién definida para algu-
na contingencia con la prestacion definida para una u otra de las contingencias
cubiertas, etc. La relacidn entre aportacion y prestacion obliga a considerar
tanto los componentes demograficos como los financieros, ofreciendo esta
modalidad un menor grado de incertidumbre sobre la situacidn futura de cada
participe.

En relacidn a los premios de jubilacién existe una especie de contradic-
cién pues si bien son los planes de prestacion definida los que cuantifican
una prestacion en términos de una paga de devengo tinico, de cuantia fija o
variable, vinculada a los afios de servicios y/o a la edad de jubilacién del tra-
bajador, para las prestaciones referidas a la jubilacion suele optarse por un
sistema de aportacion definida. Lo caracteristico de la contingencia de jubi-
lacion o situacidn asimilable es el derecho a una prestacién que ha sido defi-
nida a través de aportaciones y sus correspondientes rendimientos. En cam-
bio, en los premios de jubilacidn la finalidad de la prestacidn no se asimila a
la prevista para la contingencia de jubilacion pues no se trata de una renta de
sustitucién sino de un complemento econémico vinculado al hecho causante
y a la pension de jubilacién. Por otra parte, puede considerarse que las pres-
taciones por aportacion definida constituyen un derecho del trabajador que
surge desde el mismo momento en que se establece de modo que la presta-
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cién se configura por las aportaciones empresariales o del trabajador y los
rendimientos derivados de la misma. Bastara con que se produzca el hecho
causante de la jubilacién o de la situacidn asimilada para que el trabajador
perciba la prestacion. En el caso de las prestaciones vinculadas a la pensién
de jubilacion constituyen un derecho normalmente condicionado y no sélo
al hecho causante de la misma sino en ocasiones a una serie de requisitos es-
tablecidos adicionalmente en el convenio, de forma que el empresario viene
vinculado por el pacto en los términos en que se configura como un derecho.
Para el supuesto de contingencia de jubilacidn con aportacion definida el
empresario satisface el derecho con el desembolso econdmico de la aporta-
cién en el plan de pensiones, siendo indiferente que la prestacion econémica
sea igual o superior a las aportaciones realizadas pues el trabajador tiene ga-
rantizada sélo la prestacidn no su cuantia. Sin embargo, en la prestacidn de-
finida, las exigencias derivadas de la negociacidn colectiva obligan al em-
presario a garantizar la cuantia exactamente prevista en el convenio y si el
empresario no la satisface en su totalidad el trabajador podrd reclamar a éste
su cumplimiento.

Para evitar disfunciones entre lo pactado y lo percibido, el art.76.2 RPFP
exige que los compromisos por pensiones relacionados con la contingencia de
jubilacién se incorporen en el correspondiente Anexo con todas las condicio-
nes particulares y expresamente con las contribuciones y prestaciones corres-
pondientes. Deberd figurar pues la prestacion definida que se proteja (premio
de jubilacién), siendo las contribuciones del empresario el fruto de una simu-
lacidn actuarial financiera para garantizar la prestacién futura. Una vez produ-
cida la contingencia, el trabajador tendra derecho a la prestacidn. Sin embargo,
la cuantia de dicha prestacion estd en funcion de las aportaciones y sus rendi-
mientos, de ahi que la coincidencia entre lo proyectado y lo definitivamente
percibido no siempre sea exacta. Pero esta es una hipétesis que gira en torno a
toda la externalizacién y que sélo se resuelve a través de dos vias: una, exi-
giendo célculos actuariales lo mas precisos posibles a la hora de calcular las
aportaciones a realizar y, otra, estableciendo mecanismos flexibles para ajus-
tar el posible desequilibrio entre lo proyectado y lo realmente percibido. No
son ajenas las normas de planes y fondos de pensiones a estos hechos. Asi, por
ejemplo, el art. 15.5 RPFP prevé la posibilidad de efectuar aportaciones ex-
traordinarias complementarias de las ordinarias y sus rendimientos en la cuan-
tia necesaria para alcanzar el importe total pretendido, en este caso, por el pre-
mio de jubilacidn si se contemplaran como insuficientes las aportaciones
realizadas. O como también prevé dicho precepto para el supuesto contrario, si
éstas superaran las previsiones actuariales cabe suspender la aportacion com-
prometida una vez que se encuentre plenamente garantizada la cuantia econé-
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mica de la prestacidn definida, suspension que durard el tiempo que la presta-
cion definida esté legalmente satisfecha debiendo reanudarse las aportaciones
en el momento en que el derecho del trabajador deje de estar garantizado en la
cuantia comprometida. E incluso puede valorarse la solucion del sistema mix-
to. Es cierto que la legislacion no aporta soluciones precisas a estos problemas
y que existen lagunas a la hora de intentar conciliar el tipo de compromiso —
premio de jubilacién— con la forma elegida para externalizarlo—prestacion de-
finida—debido a que lo habitual en los compromisos por pensiones es optar por
una aportacién definida dado que se suelen pactar complementos periddicos
(GARCIA BLASCO y GONZALEZ LABRADA). Pero eso ni impone la no
consideracion de estos premios como compromisos por pensiones ni impide
su externalizacion que, como ha podido comprobarse, contiene normas de
ajuste, con todo, validas.

Algunos Convenios Colectivos ya han adoptado medidas en este sentido.
Sirva de ejemplo el CC de Agencias de viajes (Resolucion 25 jul.00, BOE, 14
ag.). En su art. 30 establece los premios de jubilacién a los trabajadores que so-
licitan la jubilacion anticipada. En funcidén de la edad y de la antigiiedad en la
empresa, el importe del premio serd distinto en una escala que se extiende de
doce a dos mensualidades. La novedad reside, con todo, en el art. 32 de dicho
convenio en el que se establece el régimen de aplicacidn para el plan de pen-
siones. En él se hace una mencion expresa a la aportacion extraordinaria que
seria necesaria realizar para atender a la contingencia de jubilacion anticipada
prevista en el art. 30 antes citado y que serd determinada y cuantificada por
medio de un estudio actuarial elaborado al efecto. Tal provision se dividird en-
tre el nimero de trabajadores de la empresa y el cociente serd la aportacion ex-
traordinaria inicial por trabajador prevista. Otros convenios, reconocen la
obligacién de externalizar por considerar los premios de jubilacién como
compromisos por pensiones, si bien la complejidad del proceso les exige -
adoptar medidas especiales para completar con éxito el mismo (Disposicién
Transitoria Unica del II Convenio Colectivo general de derivados del cemen-
to, Resolucioén 11 sept.01, BOE, 1 oct.)

99 La movilizacion del derecho derivado del premio de jubilacion.

Otra posible incidencia surge al cuestionar cdmo calcular estos premios
de jubilacién cuando el trabajador no permanece en la empresa que ha pac-
tado el premio de jubilacién. En puridad, los derechos vinculados a las apor-
taciones efectuadas para satisfacer la prestacién definida se percibiran por
el trabajador, una vez extinguida la relacion laboral, tanto si se jubila como
si no y tanto si permanece en la empresa como si no es ya empleado de la
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misma en el momento en que sobreviene el hecho causante de esta contin-
gencia.

Sabido es que la equivalencia entre aportacidn e inexistencia de derechos
del trabajador se rompe en esta legislacion por cuanto prevalece la regla gene-
ral de que los derechos consolidados pueden ser movilizados por el participe a
otro plan. Es cierto que la titularidad de derechos no implica un régimen abier-
to de libre disposicion ya que se carece de tal libertad hasta el momento en que
se devengan las prestaciones protegidas por el plan y manteniendo como bési-
co el principio de irrevocabilidad de las aportaciones recogido en la normativa
vigente. Las aportaciones de los participes, directas o imputadas, determinan
la existencia de derechos consolidados en funcion del sistema financiero-ac-
tuarial de capitalizacién utilizado lo que significa que los participes no sean
tanto acreedores de prestaciones como titulares de los bienes patrimoniales del
- plan. La Ley del Impuesto de Sociedades exige hoy claramente que para con-
siderar deducibles las contribuciones a la cobertura de las contingencias de los
planes de pensiones se cumplan, entre otras, condiciones representativas de la
transmisién de forma irrevocable del derecho a la percepcion de las prestacio-
nes futuras o, como sefiala la S.TS (Sala 3%) 10 abr.00, Ar. 3774 “lo que es mas
riguroso, que se transmita la titularidad y la gestion de los recursos en que con-
sistan dichas contribuciones” (FJ 3).

10°) Algunas dificultades derivadas de la obligacion de externalizar los
premios de jubilacion.

El posible riesgo al establecer la obligacion de externalizar estos premios
de jubilacién en su totalidad y no uinicamente los mencionados en la DA 15?
Ley 44/02 es que desaparezcan de la practica negocial. Es un riesgo que no de-
riva tanto de este proceso de garantia como de su efectividad como contrapres-
tacion en la negociacion colectiva. En general, el establecimiento de un siste-
ma de prevision privada es percibido como ventajoso tanto por los
trabajadores que encuentran en él un beneficio y un elemento de seguridad,
como por los empresarios que satisfacen con €l pretensiones econémicas, fis-
cales y financieras generalmente mds rentables que a través de meros incre-
mentos salariales. Mas, en todo caso, serdn los negociadores quienes tengan
que valorar su presencia o no y serd la empresa, obligada a externalizarlos si
los tiene establecidos o si 1o hiciera en el futuro, la que deba seleccionar la f6r-
mula que mejor se acomode a sus necesidades para garantizar el devengo de
sus compromisos por pensiones, decision que requerird no sélo de un andlisis
econdmico basico de las distintas alternativas que le cabe adoptar sino de un
analisis legal y fiscal de las distintas opciones.
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