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I Extracto:

L importancia creciente que en estos tltimos afios han alcanzado los Planes
y Fondos de Pensiones hace necesario el estudio de su régimen juridico sien-
do uno de los aspectos mas conflictivos del mismo la determinacién de las
responsabilidades empresariales derivadas de su constitucién —compromi-
so de formalizacién y, en su caso, la financiacién del Plan por parte de las
empresas (realizacion de aportaciones empresariales al Plan de Pensiones).

La vocacién de permanencia en el tiempo que caracteriza a los Planes y
Fondos de Pensiones comporta que dicho estudio no deba limitarse a su
vertiente estdtica, sino que necesariamente abarque su vertiente dind-
mica, es decir, las vicisitudes que dicho Plan de Pensiones sufre a lo largo
de su existencia. Por ello, uno de los aspectos mds trascendentes en el
devenir de un Plan de Pensiones es la forma en que le afectan las trans-
formaciones del promotor del Plan, especialmente en un contexto socioe-
conémico caracterizado por los cambios en la forma de organizacién de
la empresa y, por tanto, del empresario.

En esta direccién en este trabajo se analiza cémo algunas de las altera-
ciones mds significativas que ha sufrido o puede sufrir el empresario
afectan al régimen de responsabilidades derivado de la constitucién de
un Plan de Pensiones, a saber: los grupos de empresa, las fusiones y esci-

siones de empresas y la descentralizacién productiva.
e
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Con esta finalidad, se abordan con caracter previo algunos de los ele-
mentos esenciales del régimen juridico de los Planes y Fondos de Pensiones,
asf como las transformaciones mds importantes sufridas por la organi-
zacién empresarial. Una vez realizado dicho anadlisis se lleva a cabo el
estudio del régimen juridico laboral de los Planes y Fondos de Pensiones
ante las nuevas formas de organizacion de la empresa, para lo cual se ana-
lizan los Planes de Pensiones en los supuestos de transmisién de la empre-
sa, en los grupos de empresa y en los supuestos de subcontratacién.

Este estudio se realiza con la vocacién de alcanzar el necesario equilibrio
entre las necesidades empresariales de organizarse de la mejor manera
para satisfacer las necesidades del mercado y los derechos de los traba-
jadores en una materia tan sensible como es el ver garantizada la cober-
tura de sus derechos de proteccién social ante la materializacién de las
contingencias previstas en un Plan de Pensiones —incapacidad perma-
nente, jubilacién, orfandad y viudedad-. En definitiva, ni las nuevas for-
mas de organizacién de la empresa pueden suponer un obstaculo al esta-
blecimiento de los Planes y Fondos de Pensiones, ni éstos pueden suponer
un freno a las nuevas formas de organizacién empresarial.

Sumar.io:
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trabajadores.
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Durante los ultimos afios ha proliferado la constituciéon de Planes y Fondos de Pensiones con
los que se pretende no tanto garantizar la obtencién de una cobertura de proteccion social, la cual s
encuentra garantizada por el sistema de prestaciones publicas de la Seguridad Social, sino el mar
tenimiento del nivel de rentas que tienen los trabajadores durante su vida activa. La importancia cre-
ciente de estos mecanismos de proteccion social complementaria justifica los estudios que en tornc
a su régimen juridico se han desarrollado por la doctrina, siendo uno de los aspectos mas conflicti-
vos la determinacion de las responsabilidades empresariales derivadas de su constitucién —compro
miso de formalizacion y, en su caso, la financiacién del Plan por parte de las empresas (realizacion
de aportaciones empresariales al Plan de Pensiones)—.

El andlisis de estas responsabilidades no puede permanecer al margen de las transformacio
nes que viene sufriendo la empresa y, por extensién, el empresario. En este sentido, si bien tradi-
cionalmente para estudiar la figura del empresario y de la organizacion empresarial se habia utili-
zado un concepto unitario simple, en el que el empleador, persona fisica o juridica, era titular de una
empresa que, con uno o varios centros de trabajo, desarrollaba autbnomamente una determinada act
vidad productiva, utilizando directamente los servicios de una colectividad de trabajadores asala-
riados; en la actualidad, la realidad es mucho més compleja, siendo necesario abordar las nuevas for
mas organizativas que presenta la organizacion empresarial, que lenta pero inexorablemente, ha idt
abandonando el tradicional modelo fordista-taylorista, en aras de unas pretendidas exigencias ine-
xorables de concentracion y flexibilidad.

Frente a los iniciales intentos por parte del ordenamiento juridico de prohibir o, en cualquier
caso, entorpecer o dificultar el desarrollo de estas transformaciones empresariales a la sazén consi
deradas como perversas y fraudulentas para los derechos de los trabajadores, en estos momentc
constituye un punto de encuentro la percepcién de la necesidad de normalizar y tipificar estos fené-
menos, que ya no son considerados como mecanismos necesariamente dirigidos a menoscabar Ic
derechos de los trabajadores, sino que, por el contrario, se admite la posibilidad de que los mismos
puedan tener su origen y justificacion en decisiones estrictamente econémicas, a las que el ordena
miento juridico debe dar acogida y, en su caso, atribuir consecuencias juridicas.

En base a estas premisas, en este trabajo se pretende abordar cémo algunas de las alteraci
nes mas significativas que ha sufrido o puede sufrir el empresario afectan al régimen de responsa-
bilidades derivado de la constitucién de un Plan de Pensiones, a saber: los grupos de empresa, la
fusiones y escisiones de empresas y la descentralizacién productiva.
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Este estudio se realiza con la vocacién de alcanzar el necesario equilibrio entre las necesida-
des empresariales de organizarse de la mejor manera para satisfacer las necesidades del mercadc
los derechos de los trabajadores en una materia tan sensible como es el ver garantizada la cobertut
de sus derechos de proteccién social ante la materializacion de las contingencias previstas en un Pla
de Pensiones —incapacidad permanente, jubilacién, orfandad y viudedad-.

Con esta finalidad, en los siguientes apartados se procedera a analizar brevemente algunos d
los aspectos esenciales del régimen juridico de los Planes y Fondos de Pensiones, asi como las tran
formaciones sufridas por la organizacion empresarial, a partir de cuyo estudio podremos ya abordar
posteriormente en profundidad la incidencia que las transformaciones empresariales estan teniendc
en relacion con el régimen juridico de los Planes de Pensiones.

Il. LOS PLANES Y FONDOS DE PENSIONES COMO SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL
COMPLEMENTARIA DE LOS TRABAJADORES

1. El papel de los Planes y Fondos de Pensiones en el marco de la proteccién social de los tra-
bajadores.

En términos generales, las reformas normativas que se han venido realizando en estas Ultimas
décadas en materia de proteccion social se han llevado a cabo bajo el constante signo de la crisi:
econdmica y la necesaria reordenacion de los recursos publicos para garantizar la viabilidad de los
sistemas de proteccion dirigidos a la ciudadania

Esta politica reformista ha tenido como uno de sus ejes centrales las pensiones de la Seguridac
Social, y en base a criterios de racionalizacion y sistematizacion se ha abordado la modificacion de
algunas de las pensiones mas importantes con las que cuenta nuestro actual sistema de Segurid:
Social, como es el caso de la pensidon de jubilacion. Un ejemplo de esta tendencia reformista lo encon-
tramos en la Ley 24/1997, la cual comporto el establecimiento de nuevas pautas en el calculo y reco-
nocimiento de la pension de jubilacion contributiva, endureciendo los requisitos para su obtencion
lo cual, silo sumamos a las caracteristicas de nuestro actual mercado de trabajo, puede llevar a qu
algunos colectivos tengan ciertas dificultades en alcanzar el nivel de cobertura «suficiente» para res-
ponder de manera adecuada a la hueva situacién de inactividad del individuo.

El repliegue que realizan los poderes publicos en este dmbito supone, desde un plano teérico,
un incentivo para que la iniciativa privada participe con la articulacién de diversas técnicas en el ambi-
to de la cobertura de las situaciones de necesidad a las que van dirigidas las prestaciones ofrecida
por la Seguridad Social De esta forma, aun cuando este repliegue no puede llevar a la desaparicion
de esta parte de la proteccion social publica, dados los términos en que se expresa el texto constitu
cional en su articulo 41, si que ofrece un mayor margen de actuacion a otras técnicas organizada:
fuera del marco de la Seguridad Social, relanzando, de esta forma, esa «asistencia y prestaciones con
plementarias» a las que se refiere en el dltimo inciso este mismo precepto constiucional
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Ahora bien, el relanzamiento de la iniciativa privada en el plano de la proteccién social no
s6lo se ha producido de una manera indirecta, sino que ha contado con apoyos de caracter normat
vo directos que han supuesto una potenciacion de dichas medidas. En este sentido, baste recordar
Recomendacién Decimocuarta del Pacto de Toledo, que con el titulo «sistema complementario»,
reconocia expresamente la necesidad de posibilitar la complementacion voluntaria del sistema publi-
co por medio de sistemas de ahorro y proteccion social externos a la Seguridad Social que tengar
por objetivo mejorar el nivel de prestaciones que otorga la Seguridad G txialal tuvo su con-
tinuacién con la aprobacion de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision del
Seguro Privado y mas recientemente con la aprobacion de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que ha llevado a la aprobacién del Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiihesual puede, de alguna forma, asegurar la ade-
cuacion de dicho instrumento a las necesidades de proteccion dttuales

Teniendo en cuenta estos referentes normativos, no es aventurado afirmar que el desarrollo de
técnicas privadas en el ambito de la proteccion social es cada vez mas impatéstéeando entre
éstas el desarrollo de los Planes y Fondos de Pensiones como se pone de manifiesto por diversc
estudios.

Las razones, que a nuestro parecer justifican el desarrollo y consolidacién de los Planes de
Pensiones, se encuentran tanto en las caracteristicas propias de la normativa que regula este sister
de proteccidn social complementaria, como en las ventajas que ofrece en el momento de su consti
tucion y que derivan principalmente del apoyo que estan recibiendo desde los poderes publicos a
través de diversas medidas de caracter fiscal.

En el marco de este interés creciente por la utilizacion de técnicas complementarias de pro-
teccidn social y, en especial, por la constitucién de Planes de Pensiones, alcanza un especial reliev
una de las modalidades de Planes de Pensiones reguladas por el Real Decreto Legislativo 1/2002 (e
lo sucesivo LPFP), que no es otra que los Planes de Pensiones del sistema de empleo, es decir, aqu
llos Planes de Pensiones que se constituyen en el marco de la relacién de trabajo, y en virtud de
cual cualquier entidad, corporacion, sociedad o empresa puede promover un Plan de Pensiones .
favor de sus empleados.

La relevancia que adquieren los Planes de Pensiones del sistema de empleo encuentra su jus
tificacion en varias razones —unas mas reales que otras—, entre las que cabe destacar, en primer lug:
gue los Planes de Pensiones se presentan como un medio idoneo para hacer frente a una deman
cada vez mayor entre los trabajadores y que es el establecimiento de medidas que garanticen la obtel
cion al final de la vida activa de unas prestaciones de proteccién social que sean acordes, aunque n
sean iguales, con los niveles de renta de los trabajadores durante su periodo de vida activa.

En segundo lugar, los Planes de Pensiones son una via interesante para las empresas a efe
tos econdmicos, ya que, por un lado, las aportaciones econdmicas realizadas se acompafian de impa
tantes deducciones fiscales y, por otro lado, la constitucion de un Plan de Pensiones es un impor-
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tante elemento de negociacion de cara a los trabajadores, ya que permite negociar incrementos retri
butivos a favor de los trabajadores sin que ello suponga un incremento de los costes salariales de lo:
mismos, ya que las aportaciones a un Plan de Pensiones no incrementa las bases de cotizacion a
Seguridad Social, ademas de ser una via para la negociacion de reestructuraciones de plantillas —pre
jubilaciones-S.

En tercer lugar, los Planes de Pensiones se configuran como una técnica de proteccién social
en donde el patrimonio que financia las pensiones de los trabajadores se configura como un patri-
monio creado al exclusivo objeto de dar cumplimiento a lo previsto en el Plan de Pensiones y exter-
no a la empresa, lo cual supone una separacion del patrimonio del sujeto promotor —empresario/emplea
dor—y los participes del Plan —trabajadores/empleados— con lo cual se garantiza que las vicisitudes
econdmicas que puedan afectar a los promotores y participes no puedan frustrar la materializacion
de los derechos consolidados —prestaciones— en el Plan, finalmente, los Planes de Pensiones del si:
tema de empleo adquieren un especial interés en el marco de las relaciones de trabajo porque tras |
aprobacion del Real Decreto 1588/1999 sobre la instrumentacion de los compromisos por pensio-
nes de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, las empresas estan obligadas a exteriorizi
dichos compromisos, hasta ese momento constituidos basicamente a través de fondos internos de la
empresas, a través de la formalizacién de contratos de seguros y/o Planes de Pensiones.

Dada la creciente trascendencia que alcanzan los Planes de Pensiones del sistema de emple
en el marco de los intereses de los trabajadores resulta indispensable conocer, al menos, en térmi
nos generales como se constituye y cual es la ordenacién interna de un Plan de Pensiones del siste
ma de empleo y a ello va destinado el apartado siguiente de este trabajo.

2. Una breve aproximacion a la regulacion de los Planes de Pensiones del sistema de empleo.

2.1. Delimitacién conceptual y tipologia de Planes de Pensiones del sistema de empleo.

Tal y como avanzabamos en el apartado anterior, los Planes de Pensiones del sistema de emple
se configuran como aquella modalidad de Plan de Pensiones que se constituye en el marco de la:
relaciones de trabajo y en virtud de la cual un sujeto, que puede ser cualquier entidad, corporacion,
sociedad o empresa, y que tiene la condicion de empresario o empleador promueve la constitucién
de un Plan de Pensiones a favor de sus empleados [art. 4.1 a) LPFP].

A partir de esta definicion, que permite distinguir esta modalidad de Plan de Pensiones de las
otras modalidades —sistema individual y sistema asociado—, también previstas por la normativa regu-
ladora de esta materia, los Planes de Pensiones del sistema de empleo comparten los mismos rasg
definidores que las restantes modalidades de Planes de Pensiones, de manera que tal y como sefic
el articulo 1.1 LPFP los Planes de Pensiones del sistema de empleo «(...) definen el derecho de las
personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubilacion, supervivencia, viu-
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dedad, orfandad o invalidez, las obligaciones de contribucién a los mismos y, en la medida permiti-
da por la presente Ley, las reglas de constitucion y funcionamiento del patrimonio que al cumpli-
miento de los derechos que reconoce ha de afectarse».

De acuerdo con este precepto, es posible afirmar que estamos ante el medio o el instrumentc
legitimo que ha previsto la ley para determinar o concretar el conjunto de derechos y obligaciones
gue conforman el estatuto juridico de los sujetos que participen en esta técnica de proteccion, as
como el del patrimonio que se constituye para la satisfaccion de los derechos de los sujetos ante:
riormente referidos y que se concretan en la percepcion de una renta o capital. En palabras de la doc
trina, es un «programa organizado de ahorro para la provision de prestaciones econémicas a favo
de determinados grupos o colectivos de persoffas»

Este instrumento o programa, ademas, tiene su origen en un acuerdo que formalizaran los suje-
tos interesados. Este elemento definidor del Plan de Pensiones deriva de las referencias que a lo larg
de la normativa reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones se realizan al caracter voluntario d
los mismos y que se centra especialmente en el momento de constitucion HetPleh forma que
s6lo cuando se manifieste un interés por parte de un individuo sera posible la existencia de un Plan de
Pensiones, lo cual nos sitla en el marco de la autonomia de la voluntad y nos lleva necesariamente ¢
ambito de los acuerdos, a los cuales se les atribuye por parte de la doctrina naturaleza déntractual

Ademas, este caracter voluntario supone también que aun cuando los supuestos que dan luga
a las prestaciones que se pueden articular por medio de un Plan de Pensiones son coincidentes cc
las situaciones protegidas por el sistema de la Seguridad Social (jubilacién, invalidez, viudedad u
orfandad)3, éstas no responden a la accion tutelar del Estado respecto al ciudadano, ya que no exis-
te ninguna obligacion legal que lleve a que necesariamente y de modo imperativo un sujeto pro-
mueva o participe en un Plan de Pensiones. La voluntariedad implica la libre aceptacion de la cons-
tituciéon de un Plan tanto por parte de los sujetos/entidades que actlian como promotores, como pol
parte de los sujetos que aparecen como destinatarios del mismo.

Al caracter voluntario que se predica de los Planes y Fondos de Pensiones hay que afiadir do
rasgos caracterizadores mas, por un lado, su naturaleza privada y, por otro lado, su caracter com
plementario y no sustitutivo. Las referencias normativas al caracter privado de los Planes de Pensione:
las encontramos nuevamente en el articulo 1.2 LP¥R pesar de que el legislador, ni en la Ley
ni en el Reglamento que regula los Planes y Fondos de Pensiones se ha detenido a profundizar sobi
la naturaleza privada de los Planes de Pensiones, el estudio del régimen juridico establecido par:
esta técnica de proteccion nos ofrece elementos suficientes para estar de acuerdo con la calificacio
otorgada por el legislador a los Planes de Pensiones. Los elementos que permiten calificar a los Plane
de Pensiones como una técnica privada de prevision son el amplio margen atribuido a la autonomis
de la voluntad a la hora de definir su contenido, la financiacion a cargo de fondos privados y la ges-
tién que se realiza de los fondos por medio de entidades también de naturalezaJprivada

Como consecuencia de este caracter privado, la accion publica se va a limitar al estableci-
miento del marco legal adecuado para un correcto desarrollo de dicha técnica de previsiony a la rea:
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lizacién de una supervision o control de la misma, sin asumir ningln otro tipo de protagonismo, ni
responsabilidad. De hecho, en una de las pocas referencias a la participacion de la Administracion
en la constitucidn y organizacién de esta técnica de proteccion social se hace expresa mencién a qu
dicha participacion, consistente en el otorgamiento de la autorizacion para la constitucion del fondo
por parte del Ministerio de Economia en ningln caso podra ser titulo que cause responsabilidad de
la Administracion del Estado (art. 11.3 LPRR)

Ahora bien, el caracter privado que se predica de esta institucion y la expresa exclusion de res-
ponsabilidades patrimoniales de los poderes publicos en este ambito, no debe llevarnos a pensar qu
nos encontramos ante una clara manifestacion del desinterés que muestran los poderes publicos e
este tipo de instituciones. Esta conclusion seria ciertamente erronea, ya que los Planes y Fondos d
Pensiones son instituciones que tienen un marcado interés pabAcmestro parecer, la referencia
al caracter privado de los Planes y Fondos de Pensiones y la expresa exclusion de la Administracion
Publica de posibles responsabilidades en esta materia, pretende situar a los Planes y Fondos de Pensior
al margen del conjunto de prestaciones que ofrece el sistema de la Seguridad Social y, por tanto, con
figurarlos como una institucion diferente. En este sentido, resulta especialmente clarificadora la mane-
ra en que el articulo 1.2 LPFP se refiere al caracter privado de los Planes de Pensiones, al sefialar qu
«constituidos voluntariamente, sus prestaciones no seran sustitutivas de las preceptivas en el régimel
correspondiente de la Seguridad Social, teniendo, en consecuencia, caracter privado y complementa
rio 0 no de aquéllas». De acuerdo con este precepto, parece que al legislador lo que realmente le inte
resa es situar en dos planos diferentes a la Seguridad Social y a los Planes de Pensiones.

El tercer elemento caracterizador de los Planes de Pensiones al que se hace referencia expre
sa por parte de la normativa viene a delimitar el ambito en el que va a poder constituirse y desarro-
llarse este sistema de proteccion social de caracter privado. Al sefialarse que los Planes de Pensione
en ningun caso podran sustituir la accion desarrollada por el sistema de la Seguridad Social, al cual
podra o no complementar (art. 1.2 LPFR¥eI legislador esta determinando las funciones que va a
poder desarrollar un Plan de Pensiones y, en definitiva, las relaciones que va a mantener con el sis
tema de la Seguridad Social. A este respecto podemos afirmar que el legislador ha sido muy gene-
roso al fijar el espacio tedrico en el cual se van a poder desarrollar los Planes de Pensiones, ya qui
salvo la funcién sustitutiva de la Seguridad Social, el resto de funciones que la iniciativa privada
puede desarrollar bajo la existencia de un sistema publico de proteccién social, estaran al alcance dt
los Planes de Pensiones.

El reconocimiento del caracter no sustitutivo de los Planes de Pensiones, respecto a las pres-
taciones ofrecidas por el sistema de la Seguridad Social, supone partir del caracter no excluyente de
este tipo de medidas de proteccion de origen privado y, por tanto, es un claro ejemplo de la compa-
tibilidad de la iniciativa publica y la iniciativa privada en el ambito de la cobertura frente a situa-
ciones de necesidad socialmente relevantes. De este modo, en un mismo ambito pueden concurrir li
accion de la Seguridad Social y la accidn de los Planes de Pensiones, sin que en ningln caso se pr¢
duzca un desplazamiento de unas medidas por otras, y sin que la existencia de un Plan de Pensione¢
pueda servir como argumento para exonerar o liberar del cumplimiento de las obligaciones que se
deriven de la existencia del sistema de la Seguridad S#cial
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Una vez delimitados los rasgos definidores de los Planes de Pensiones, el segundo aspectc
gue ha de ser objeto de andlisis en este apartado es la tipologia de Planes de Pensiones que se pi
den constituir a partir de las previsiones normativas recogidas en la LPFP, ya que dicha Ley no se
ha limitado a distinguir tres tipos diferentes de Planes de Pensiones, en funcion de los sujetos cons
tituyentes de los mismos, y que permite distinguir entre Planes de Pensiones del sistema de emplec
del sistema individual y del sistema asociado, sino que junto a este criterio subjetivo el articulo 4.2
LPFP ha previsto tres modalidades mas de Planes de Pensiones que se identifican en funcion de Iz
obligaciones estipuladas en los mismos, pudiéndose distinguir entre Planes de Pensiones de prest:
cion definida (se determina la prestacion a percibir), Planes de Pensiones de aportacion definida (se
conoce la aportacion a realizar pero no la prestacion a percibir) y Planes de Pensiones mixtos (aque
llos en los que simultdneamente se fija la cuantia de la prestacion y la cuantia de la contribucion).

Asu vez, esta clasificacion debe ser completada con lo establecido en el articulo 4.3 LPFP, en
donde se fijan las relaciones existentes entre las modalidades de Planes de Pensiones en razén de |
sujetos constituyentes y las modalidades de Planes de Pensiones en razén de las obligaciones es
puladas. El articulo 4.3 LPFP pone de relieve que las modalidades previstas en el articulo 4.1y 4.2
LPFP no son modalidades independientes o puras sino todo lo contrario, ya que el criterio objetivo
y subjetivo se entremezclan en cualquier Plan que se formalice y, por tanto, su identificacién va a
venir dado conjuntamente por los sujetos que lo constituyen y las obligaciones estipuladas. En el
caso concreto de los Planes de Pensiones del sistema de empleo, el articulo 4.3 LPFP sefiala que tal
Planes podran ser de cualquiera de las tres modalidades previstas en funcién de las obligaciones est
puladas.

2.2. El elemento subjetivo de los Planes de Pensiones.

Dentro del marco de los Planes de Pensiones el elemento subjetivo queda definido a través de
los llamados sujetos constituyentes y los beneficiarios. Por sujetos constituyentes de un Plan de
Pensiones hay que entender aquellos sujetos que la ley ha previsto que concurran necesariamen
para poder formalizarlo. De acuerdo con el articulo 3.1 LPFP los sujetos constituyentes son el pro-
motor y los participes, el promotor o la parte promotora, puesto que no tiene por qué coincidir con
un Unico sujeto, es la encargada de instar la formalizacién del Plan y los participes son aquellos suje-
tos a favor de los cuales se quiere formalizar dicho Plan.

En el caso de los Planes de Pensiones del sistema de empleo la figura del promotor queda defi
nida a partir de las caracteristicas que acompafian a los participes de un Plan de este tipo, por lo qu
Unica y exclusivamente podran ser promotores de un Plan del sistema de empleo quienes ostente
la condicién de empleador respecto a los sujetos a favor de los cuales se formaliza dicho Plan. La
identificacién del promotor a través del término «empleador» no es baladi, ya que aunque el ambi-
to por excelencia donde se van a desarrollar este tipo de Planes es el de las relaciones de trabajo reg
ladas por la normativa laboral, la identificacion del promotor como «empresario laboral» llevaria a
excluir la posibilidad de que los organismos y entidades de naturaleza publica pudieran promover
un Plan de Pensiones a favor de todas aquellas personas que se encuentran vinculadas a través

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -23-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PLANES Y FONDOS DE PENSIONES | Josep Moreno Gené y Ana M.” Romero Burillo

una prestacion de servicios de naturaleza administrativa (personal funcionario y est&futario)
Exclusién que no parece ser querida por el legislador si tenemos en cuenta, en primer lugar, el silen-
cio que guarda la norma al definir al promotor y la amplitud de dicha definicién y, en segundo lugar,
las connotaciones que acomparfian a la utilizacion del término «empleado» para identificar a la figu-
ra del participe en este tipo de Plan, un término un tanto antiguo y poco usual, que sin embargo se
ha preferido al de «trabajador», término mucho méas moderno aunque también més vinculado a la
terminologia utilizada en el ambito juridico-laboral, lo cual lleva a pensar que el legislador evita el
término «trabajador» con la finalidad, precisamente, de no llevar a equivocos a la hora de delimitar
los colectivos que conforman el &mbito subjetivo de los Planes de Pensiones del sistema de empleo

Esta conclusidn se vera confirmada, primero, con la nueva redaccion dada por la LOSSP en
1995 a la disposicion final segunda LPFP, en la que se reconoce expresamente la posibilidad de que
entidades y organismos publicos puedan actuar como promotores de Planes de Pensiones. En es
precepto, no se hace mencion a la Administracion Publica u otro ente de la misma naturaleza, pero
se remite a la relacion de organismos contenida en la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de Presupuestc
Generales del Estado, la cual recoge una enumeracion de entidades, todas ellas de naturaleza publ
cay, mas tarde, con la nueva redaccion de la disposicion final segunda prevista en el Real Decreta
Legislativo 1/2002, por la que se aprueba el texto refundido de la Ley de los Planes y Fondos de
Pensiones actualmente en vigor.

Ademas, la parte promotora puede ser tanto una persona fisica como juridica y tanto un pro-
motor individual como colectivo. En este sentido, y respecto a la formalizaciéon de planes conjun-
tos, la nueva LPFP ha modificado, a nuestro parecer de forma importante, la composicién de la parte
promotora, es decir, el nimero de sujetos que pueden ostentar la condicién de promotor en un mismc
Plan. Con anterioridad a esta reforma, el articulo 4.1 a) LPFP reservaba la posibilidad de formalizar
Planes de Pensiones del sistema de empleo de promocién conjunta, es decir, Planes en los que |
condicién de promotor era ostentada por mas de un sujeto, a las empresas con menos de 250 trab:
jadores y a las empresas pertenecientes a un mismo grupo. Sin embargo, en la nueva redaccion dac
al articulo 4.1 a) LPFP ha desaparecido cualquier referencia al nUmero maximo de trabajadores que
debe emplear una empresa para poder realizarlo, limitAndose a sefialar que se podran constituir po
«empresas de un mismo grupo, por pequefias y medianas empresas, asi como por varias empres;
gue tengan asumidos compromisos por pensiones en virtud de un acuerdo de negociacioén colective
de ambito superior a la empresa».

Con la nueva redaccion dada al articulo 4.1 a) LPFP se pretende favorecer la implantacion de
Planes de Pensiones del sistema de empleo en el ambito de las PYMES, dando cumplimiento, de
esta forma, a uno de los objetivos planteados en el apartado Xlll del Acuerdo para la Mejora y el
Desarrollo del sistema de Proteccion Social, donde se insiste en la necesidad de facilitar la entrads
alas PYMES y a los empresarios individuales en los Planes de Pensiones tanto de promocién con-
junta como propiosl.

Los nuevos términos con los que se define un Plan de promocién conjunta comporta una
ampliacién de su ambito subjetivo, ya que al sustituir el elemento numeérico (250 trabajadores) exis-
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tente para determinar las empresas que podran o no constituir un Plan de este tipo por una referer
cia genérica a las «pequefias y medianas empresas», ello puede dar lugar a interpretaciones flexible
de lo que habra que entender por una empresa pequefia o mediana, permitiendo que algunas empr
sas que hasta ahora se veian obligadas a constituir por si solas un Plan de Pensiones, lo cual en m
de una ocasion habré llevado a renunciar a dicho proyecto dados los costes econémicos que impli:
ca la constitucion de un Plan, ahora lo puedan realizar conjuntamente con otras empresas.

Esta ampliacion de los supuestos de Planes de Pensiones supraempresariales se completa cc
la posibilidad que se introdues novade formalizar un Plan de promocién conjunta si el convenio
colectivo de aplicacidon de ambito superior a la empresa ha previsto el reconocimiento de compro-
Misos por pensiones para sus trabajadores, por lo que este supuesto permite formalizar Planes d
Pensiones de ambito sectorial, nacional, provincial, etc., sin que la dimensién de las empresas con:
dicione su formalizacidn, lo cual hasta ahora era practicamente imposible ya que siempre habia que
respetar el limite de 250 trabajadores, por lo que era y sigue siendo dificil encontrar un sector pro-
ductivo que cuente con una cierta homogeneidad en cuanto a la dimensién de las plantillas de las
empresas que lo conforman.

Este nuevo supuesto incluido en el articulo 4.1 a) LPFP entendemos que puede ser un media
idéneo para facilitar el desarrollo general de los Planes de Pensiones puesto que puede permitir, el
gran medida, homogeneizar los compromisos por pensiones entre los trabajadores de un mismo sec
tor, facilitando su movilidad externa, ademas de servir como medio para impulsar el papel de la nego-
ciacién colectiva como fuente constitutiva de los Planes de Pensiones, papel en el que hasta ahor:
se ha visto incomprensiblemente releg&da

Con independencia de la forma en que se organice el promotor, hay que destacar que una ve:
constituido el Plan de Pensiones, el principal deber del promotor que se deriva de su participacion
en esta modalidad de previsién voluntaria es de naturaleza econdmica y consiste en la realizaciér
de las aportaciones en favor de los participes en la forma y condiciones que se hayan previsto en e
Plan. En este punto debemos recordar que este deber econdémico Unicamente se ha previsto para It
promotores de los Planes de Pensiones del sistema de empleo, ya que en el resto de modalidades
Planes de Pensiones, tal como se recoge en el articulo 15.2 b) RPFP, no se ha previsto dicha posib
lidad siendo, por tanto, las aportaciones de los participes las Unicas admisibles para la financiacion
de estos Plané&8. Ahora bien, tal y como el articulo 15 RPFP se refiere al régimen de aportaciones
a un Plan de Pensiones del sistema de empleo, parece que la aportacién econémica a un Plan es m
una facultad que puede ejercitar el promotor que un deber de participar en la financiacion del Plan,
ya que el articulo 15.2 RPFP se refiere a esta cuestion con los términos «podran realizar».

Si bien los términos con los que se expresa el articulo 15 RPFP son ciertamente confusos,
somos de la opinidn de mantener la consideracion de las aportaciones del promotor a un Plan comc
un deber y no como una mera facultad que puede o no ser ejercitada, de no configurarse como ur
deber se produciria una identidad entre la modalidad del sistema de empleo y la modalidad del sis-
tema asociado que, a nuestro parecer, no quiere la Abritiemas, aunque de modo indirecto, el
deber que tiene el promotor de realizar aportaciones al Plan se desprende del contenido de alguno
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preceptos de la normativa reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones, como el articulo 5.1 ¢
LPFP, en donde se hace mencidn a la irrevocabilidad de las aportaciones del promotor o el articu-
lo 5.2 RPFP que acepta una reserva de aportacion solo durante un periodo de tiempo limitado, que-
dando sobrentendido que esa aportacion sera obligatoria en los demas casos

Por lo que respecta a la figura del participe, ya hemos apuntado que la LPFP opta por un con-
cepto amplio de trabajador que incluye a los trabajadores que ven regulada su prestacion de servi-
cios a través del Estatuto de los Trabajadores pero que también incluye otros sujetos que quedan &
margen de esta regulacién. Este concepto amplio, ademas, tras las modificaciones introducidas poi
la Ley 24/2001 que dan lugar a la aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/2002 se ve confirma-
do. De esta forma, el parrafo segundo del articulo 4.1 a) LPFP sefiala que «podran adherirse comc
participes los empleados de la empresa promotora, incluido el personal con relacion laboral de carac-
ter especial independientemente del régimen de seguridad social aplicable», asi como también esta
blece expresamente que «la condicion de participes también podra extenderse a los socios trabaja
dores y de trabajo promovidos en el &mbito de las sociedades cooperativas y laborales, en los término:
que reglamentariamente se prevean». Y, por otro lado, también se ha centrado en extender la condi
cion de participe al empresario individual. Efectivamente, el parrafo tercero del articulo 4.1 a) LPFP,
tras reconocer la posibilidad de que un empresario individual promueva un Plan de Pensiones del
sistema de empleo en interés de sus trabajadores continGia sefialando que dicho empresario indivi
dual también podra figurar como participe. Por tanto, en el caso de Planes de Pensiones promovi-
dos por empresarios individuales, se permite que el empresario ocupe simultaneamente la posicion
de promotor y de participe.

Finalmente, la figura del beneficiario cierra el conjunto de sujetos que conforman el elemen-
to personal de un Plan de Pensiones. El articulo 3.2 LPFP define a la figura del beneficiario como
toda persona fisica con derecho a la percepcion de prestaciones, haya sido o no participe. A traveé:
de la figura del beneficiario el legislador nos esta indicando el sujeto protegido en un Plan de Pensiones
Y, en consecuencia, el sujeto al cual van dirigidas las medidas protectoras previstas en el Plan. Ahore
bien, el hecho de que el beneficiario tenga reconocido el derecho a percibir las correspondientes pres
taciones no significa, salvo que nos encontremos con una persona que ostente la condicion de par
ticipe y beneficiario al mismo tiempo, que la adquisicién de ese derecho sea originaria y que, por
tanto, se trate de un derecho propio del beneficiario ya que no es asi, y ese derecho deriva Unica )
directamente del sujeto que ostenta la condicion de parfcipe

Por otra parte, existe una gran libertad a la hora de determinar los sujetos que podran osten-
tar la condicién de beneficiario de un Plan, ya que salvo que nos encontremos con contingencias en
las que se produzca una coincidencia entre el sujeto participe y beneficiario, en el resto de casos exis
te una libertad absoluta en la designacion del beneficiario de las prestaciones del Plan ya que la nor-
mativa no ha previsto los sujetos que deberan ocupar tal posicién. Esta libertad o flexibilidad con-
trasta con la rigidez que viene impuesta en el ambito de la Seguridad Social, en el cual se fijan no
solo los sujetos que pueden ser beneficiarios sino que, ademas, se exige el cumplimiento de condi-
ciones especiales para la percepcion de la prestacion, aparte de que el vinculo familiar resulta indis-
pensable para la obtencion de la misma.
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La libertad de la que hace gala la normativa reguladora de los Planes de Pensiones en estt
punto ha sido, sin embargo, objeto de criticas por parte de la doctrina ya que se entiende que un:
excesiva libertad puede obstaculizar un desarrollo ordenado de este tipo de instituciones, ya que le
proliferacion de Planes excesivamente personalizados puede llevar a una descoordinacion entre lo:
mismos y puede incluso impedir una adecuada garantia del principio de igualdad de trato entre los
sujetos protegido¥.

2.3. El elemento objetivo de los Planes de Pensiones.

A partir de la aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/2002, el articulo 8.6 LPFP es el pre-
cepto encargado de sefialarnos cuales son las situaciones cuya materializacion van a determinar ¢
reconocimiento de una prestacién proveniente de un Plan de Pensiones, aunque, no debemos olvi
dar que ya los articulos 1.1 LPFP y del RPFP, al definirnos vagamente qué es un Plan de Pensiones
nos adelanta cual es la cobertura que pretende ofrecer dicha técnica de proteccion social sefialand
las situaciones a las que va dirigida su proteccion.

Una primera lectura de los preceptos anteriormente sefialados lleva a poder realizar dos obser-
vaciones generales, en primer lugar, que la ley ha decidido identificar a las situaciones cubiertas por
un Plan de Pensiones con los términos «contingencias», los cuales han servido, tradicionalmente
para identificar los riesgos sociales a los que ha dado cobertura el sistema de la Seguridad Social y
en segundo lugar, que tales contingencias coinciden, en practicamente su totalidad, con las previs:
tas en el TRLGSS, ya que las contingencias susceptibles de cobertura en un Plan de Pensiones podr:
ser: la jubilacién o situacion asimilable, la incapacidad laboral total y permanente, la incapacidad
laboral absoluta, la gran invalidez, la viudedad y la orfaé&lad

La enumeracion prevista en el articulo 8 LPFP responde a un supuesto de lista cerrada, es
decir, fuera de las situaciones relacionadas por la normativa el resto de situaciones que quieran se
objeto de cobertura a través de sistemas voluntarios de proteccidn social deberan buscar otras via
diferentes a un Plan de Pensioffeg\simismo, es destacable sefialar que el hecho de que se enu-
meren hasta cinco situaciones diferentes que pueden ser cubiertas a través de un Plan por medio ¢
las correspondientes prestaciones no quiere decir que en la constitucién de un Plan siempre tenga
gue estar presentes todas y cada una de las situaciones relacionadas en el articulo 8 LPFP, sino q!
se podran excluir algunas de ellas e, incluso, constituir un Plan para la cobertura de una Unica si-
tuacion.

En cuanto a la forma de hacerse efectivas las prestaciones a que dan lugar las contingencia:
previstas en un Plan de Pensiones, de acuerdo con el articulo 8 LPFP, son tres: a) en forma de cap
tal, consistente en una percepcién de pago Unico; b) en forma de renta y c) de forma mixta, de tal
manera que se combinen rentas de cualquier tipo con un Unico cobro en forma de capital, dejando-
se en manos de las partes constituyentes del Plan y, en su caso, posteriormente a la Comisién d
Control del Plan o al acuerdo colectivo entre la empresa y la representacion de los trabajadores la
determinacion en cada caso el modo en que se concretaran las prestaciones previstasién el Plan
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2.4. Lapuesta en marcha de un Plan de Pensiones del sistema de empleo: fuentes consti-
tutivas.

La naturaleza contractual de los Planes de Pensiones marca de manera clara la via a travé:
de la cual se podra constituir esta técnica de proteccion social, exigiéndose para el supuesto de lo:
Planes de Pensiones del sistema de empleo un acuerdo colectivo, lo cual abre la posibilidad a la
intervencién de la negociacién colectiva como via de instauracion y definicion de dicha técnica
de proteccioén social y, mas concretamente, su constitucion por medio de un convenio éalectivo
A este respecto hay que recordar que la negociacion colectiva ha jugado un papel importantisimo
en la instauracion de medidas complementarias de proteccion3pci@ho lo prueba su reco-
nocimiento legal en el articulo 39.2 LGSS en donde se establece que la proteccién social com-
plementaria podra ser objeto de contratacion colectiva a través del cauce juridico de las Mejoras
\oluntarias.

De acuerdo con la larga tradicién existente en la regulacion de la proteccién social comple-
mentaria por parte de la negociacion colectiva, nada hacia pensar que tal tradicién no tuviera tam-
bién su traslacion en la regulacion de los Planes de Pensiones del sistema de empleo. Sin embargc
la regulacion inicial de los Planes y Fondos de Pensiones soélo recogia, de modo muy puntual, algu-
na referencia a la negociacion colectiva, concretamente en relacion a la determinacion de los crite-
rios objetivos que permitiran la realizacion de aportaciones diferentes por parte del promotor a favor
de los participes del Plan y los criterios de ordenacion de los colectivos que quedaran englobados er
los diferentes subplanes.

A pesar de las insuficiencias normativas que se pueden observar en esta materia, ello no se he
considerado obstaculo para que la negociacion colectiva pueda ser un instrumento idéneo para regu
lar este tipo de prevision social. Tal consideracién no estaria acorde ni con el espiritu de la norma-
tiva sobre Planes de Pensiones, donde en diversas ocasiones se alude a la necesidad de un ciel
acuerdo colectivo para hacer efectivo el sistema de prevision [arts. 4.1 a), 5.3y 7.4 LPFP], ni tam-
poco con lo previsto en los articulos 41 y 37.13€E

Este tratamiento, en nuestra opinion, tan inadecuado que recibia la negociacion colectiva
en la normativa reguladora de los Planes de Pensiones, se ha intentado corregir con las modifica-
ciones contenidas en la Ley 24/2001 trasladadas posteriormente a la nueva redacciéon de la LPFP
intentando dar cumplimiento, de este modo, a las propuestas recogidas en el apartado Xlll del
Acuerdo para la mejora del sistema de proteccion social del 2001, en el que se establecia que e:
necesario mejorar «(...) la interaccion de los planes de empleo con la negociacion colectiva, com-
patibilizando el ambito supraempresarial con los acuerdos a nivel de empresa para tener en cuen:
ta circunstancias especificas (...)», que debe abordarse «(...) la probleméatica de las Comisiones d«
Control de los Planes y Fondos de Pensiones, facilitando que, en determinados supuestos, la nega
ciacion colectiva establezca criterios al respecto (...)» y finalmente se recoge el compromiso gene-
ral de analizar «(...) con detalle el papel de la negociacién colectiva en materia de Planes y Fondos
de Pensiones».
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De acuerdo con estos compromisos, las funciones que puede desarrollar la negociacion colec-
tiva en este &mbito se concretan en:

1. La posibilidad de que por acuerdo colectivo o disposicion equivalente puedan establecer-
se los criterios de integracion de los trabajadores en cada subplan y la diversificacién de
las aportaciones que deban realizarse [art. 4.1 a) LPFP].

2. La utilizacion de un convenio colectivo para establecer la adhesion directa de todos los tra-
bajadores al Plan [art. 4.1 a) LPFP].

3. El establecimiento mediante acuerdo colectivo entre la empresa y la representacion de los
trabajadores de las modificaciones referidas al régimen de prestaciones, aportaciones o
cualquier otro extremo del Plan (art. 6.3 LPFP).

4. La posibilidad de acordar la designacion directa de los miembros de la Comision Promotora
y de la Comisién de Control de un Plan por medio de una decision de la Comisién nego-
ciadora del convenio o por acuerdo de la mayoria de los representantes de los trabajadores
(art. 7.2 LPFP).

5. La elaboracion del proyecto inicial de un Plan de Pensiones del sistema de empleo de pro-
mocién conjunta por acuerdo colectivo supraempresarial [art. 9.1 a) LPFP].

Como puede observarse los cambios introducidos por la Ley 24/2001 en materia de negocia-
cion colectiva son importantes, pero siguen existiendo aspectos problematicos sin resolver en este
materia como, por ejemplo, la falta de coincidencia entre el ambito subjetivo que abarca un conve-
nio colectivo y el que abarca un Plan de Pensiones, la limitacion de la eficacia normativa del con-
venio colectivo o el alcance que puede tener en el &mbito de los Planes de Pensiones la aplicaciol
de las reglas de concurrencia de los convenios colectivos, etcétera.

Por otra parte, el contenido de la reforma sobre negociacion colectiva pone de manifiesto que
el legislador no apuesta claramente por el convenio colectivo como instrumento regulador de los
Planes de Pensiones, ya que en ocasiones hace mencién al convenio y en otras ocasiones se refie
a acuerdos colectivos o disposiciones equivalentes. En nuestra opinion, seria conveniente que st
diera preferencia a la utilizacién del convenio colectivo como medio de regulacion de los Planes de
Pensiones, puesto que es el convenio el instrumento habitual y el cauce natural de la ordenacién d
los intereses generales de los trabajadores y es donde mejor se pueden garantizar.

Una vez constituido un Plan de Pensiones del sistema de empleo, dada su finalidad previso-
ra, tiene una vocacion de permanencia en el tiempo, de modo que el estudio de dicha institucién na
puede limitarse a su vertiente estatica, sino que necesariamente debe abarcar su vertiente dinamici
es decir, las vicisitudes que dicho Plan de Pensiones pueda sufrir a lo largo de su existencia. Por ello
uno de los aspectos mas trascendentes en el devenir de un Plan de Pensiones es la forma en que
afectan las transformaciones que puede sufrir el promotor del Plan, especialmente en un contextc
socio-econdmico caracterizado por los cambios en la forma de organizacion de la empresa y, por
tanto, del empresario.
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ll. LAS NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION DE LA EMPRESA

1. El creciente auge de las nuevas formas de organizacion de la empresa.

La espectacular proliferacion de nuevas formas de organizacion de la empresa —grupos de
empresas, descentralizacion productiva, contratas y subcontratas, etcétera— que ha tenido lugar durar
te las Ultimas décadas, se ha visto aun mas intensificada, si cabe, durante los Ultimos afios. El dese
rrollo de estas nuevas formas de organizacion empresarial en el marco de la economia actual, que
no su aparicion que se encuentra datada con muchos afios de anterioridad, hace imprescindible qu
con caracter previo a cualquier analisis sobre la repercusion juridico-laboral de las mismas en la pro-
teccion complementaria en general y, en los Planes y Fondos de Pensiones en particular, se lleve i
cabo una aproximacion a la realidad econémica en la cual estas nuevas formas de organizacion de
la empresa han encontrado su caldo de cultivo méas aprépiado

Es cierto sin embargo que algunas de las nuevas formas de organizacion de la empresa nc
constituyen un fendémeno absolutamente novedoso, ni tan siquiera imprevisto, por lo que podria pare-
cer un tanto exagerado el desmesurado interés que el mismo plantea en los Ultimos afios, si bien
debe tenerse en cuenta que la extraordinaria proliferacién que en la actualidad estan teniendo esta
nuevas formas de organizacién de la empresa no debe ser un elemento inocuo para el Derecho de
Trabajo en el lento proceso de tipificacién y normalizacién de estos fenémenos, ya que la tolerable
pasividad que ante tales formas empresariales se habia mantenido en los albores de su aparicion, ¢
torna en intolerable en el momento en que las mismas se convierten en las formas habituales de orga
nizacion de la actividad empresadal

En consecuencia, la proliferacién/generalizacién de las nuevas formas de organizacion empre-
sarial, ha tenido al menos la virtualidad de que la Jurisprudencia, al examinar la diversa casuistica
que de tal proliferacién se ha derivado, haya procedido a analizar estos fendmenos, si bien, a travé:s
de un enfoque parcial y sectorial, lo que ha originado en primer lugar el interés de la doctrina por
esta materia y, mas recientemente, la propia intervencion del legislador, actuaciones que no se habial
desarrollado en los estadios preliminares de estas formas de organizacion emjresarial

A pesar de que este estudio sea de caracter juridico es preciso analizar la realidad econémi-
ca que ha dado lugar a la proliferacion de estas nuevas formas de organizacion empresarial. Ahore
bien, siendo sin duda cierta la necesidad e importancia de dicho andlisis, también es cierto que el
mismo no esta exento de dificultades, ya que implica adentrarse en disciplinas desconocidas pars
el jurista.

Pese a estas dificultades consideramos necesario llevar a cabo una valoracion critica e inde-
pendiente de las causas que potencian la aparicion de estas nuevas formas de organizacion de |
empresa, ya que en esta materia no deben ser todo, unanimidades y ventajas, sino que entrafian impc
tantes y graves consecuencias de caracter §§céi como tampoco la valoracion de estos feno-
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menos econdémicos puede reducirse a la Unica visién de que se trata de procesos que solo pretende
reducir costes laborales y dotar a la decisién empresarial de una libertad incontrolada respecto al fac:
tor trabajo, sino que, por el contrario, debe comprender también otras finalidades licitas, como es,
por ejemplo, el lograr una mejor y mas eficaz organizacion empresarial.

Las motivaciones fisiolégicas y patologicas de estas nuevas formas de organizacién empre-
sarial en la realidad se presentan siempre unidas e inseparables, lo cual debera ser siempre tenido ¢
cuenta al establecer los efectos juridicos que se les deban atribuir, que no podran basarse exclusive
mente en la prohibicién o sancién de las mismas, ni tampoco en una admisibilidad o permisividad
absoluta8. En este sentido, ni las cuestiones puramente economicistas podran obstar a la aplicacién
de las normas laboralé% ni éstas deben ni puede combatir o frenar tales operaciones, sino que han
de limitarse a encauzarlas dentro del principio de bueffale otras palabras y en relacion con el
objeto de este estudio, ni las nuevas formas de organizacion de la empresa pueden suponer un ob:
taculo al establecimiento de los Planes y Fondos de Pensiones, ni éstos pueden suponer un freno
las nuevas formas de organizacion empresarial.

Efectuadas estas notas aclaratorias sobre las necesidades y las dificultades que comporta €
analisis del entorno econdémico de la proliferaciéon de las nuevas formas de organizacion empresa-
rial, en los sucesivos apartados se analizara precisamente dicho entorno econémico, caracterizad
por la globalizacion econémica, que exige una concentracion e internacionalizacion de las empre-
sas, Y, por las exigencias de flexibilidad, que en el ambito empresarial se han manifestado funda-
mentalmente en la descentralizacion produdiyteniendo en cuenta que no pueden considerarse
como fendbmenos contradictorios los procesos de concentracién empresarial y de descentralizacior
productiva, puesto que las organizaciones empresariales mas modernas utilizan la descentralizaciéi
productiva como uno de los mecanismos a través de los cuales se cumplen las necesidades de col
centraciorf2,

2. Las necesidades de concentracion empresarial.

Una de las principales exigencias provocadas en los ultimos afios por la globalizacion econé-
mica sobre la organizacion empresarial, ha sido la necesidad de las empresas de concentrarse €
busca de todas o algunas de las siguientes ventajas comp#itivas

» El aprovechamiento de oportunidades de inversion: la compra de una empresa se puede vel
como la adquisicién de un conjunto de recursos con mercados imperfectos que no se podrian
adquirir individualmente en el mercado, consiguiéndose de esta manera capitalizar los recur-
sos y capacidades ya existentes y los recientemente adquiridos para obtener una ventaje
competitiva sostenible.

« La obtencion de sinergias derivadas de economias de escala y de economias de alcance, €
decir, la posibilidad de obtener unos mayores rendimientos, 0 unos menores costes, medios
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como consecuencia del mayor tamafio de una empresa (economias de escala) o la posibi-
lidad de obtener esos mayores rendimientos 0 menores costes a partir de la produccion o
provision conjunta de varios bienes o servicios (economia de alcance).

La mejora o el mantenimiento de la posicion de la empresa en el mercado y/o la disposi-
cién de poder de mercado: las concentraciones de empresa permiten ampliar mercados y
productos y aumentar la dimension y el poder de mercado mediante la eliminacién de un
competidor o a través de la obtencion de descuentos sustanciales en el prea@ipdeslos

La garantia del aprovisionamiento y de la salida de productos, como consecuencia de la
concentracién con las empresas proveedoras (integracion hacia atras) y con las empresas
distribuidoras (integracion hacia adelante).

El acceso a nuevas tecnologias: ante los avances cada vez mas rapidos del cambio tecnolégicc
muchas empresas no pueden satisfacer estas necesidades por si mismas, por lo que, en oc
siones, la mejor forma de adquirir tecnologia es la concentracién o agrupacién empresarial.

La internacionalizacién de la empresa, en tanto que a través de la adquisicion de otras empre-
sas, se puede acceder a nuevos mercados evitando posibles barreras de entrada, incremel
tando la velocidad del acceso a los mercados y a un menor coste que el que supondria entra
en el mercado extranjero partiendo de cero.

La diversificacién de riesgos derivada de la diversificacion de actividades, lo que permite
disminuir riesgos ante las necesidades cada vez mayores de inversion, fundamentalmente,
en [+D.

La reestructuracion de la empresa, ya sea respecto a los negocios de la empresa, manteniend
aquellos cuyos rendimientos sean los esperados, desprendiéndose de los que no sean rente
bles, o respecto a los propios procesos dentro de la empresa, reduccién de capacidad o de plar
tillas, cierre de instalaciones, cambios en los procesos, reubicaciones de plantas, etcétera.

La reduccién de capacidad en un sector, con la finalidad de reducir el exceso de capacidad
productiva que puede existir en determinados sectores productivos, como consecuencia de
un descenso de la demanda o de un incremento de la produccion.

La adaptacion a los cambios en el tamafio de los mercados, como consecuencia de proce-
sos de integracién economica entre los paises, que han llevado a la creacion de areas de
libre comercio, como por ejemplo, la UEM en Europa, la NAFTA en Norteamérica, MER-
COSUR en Sudamérica, etcétera. Através de las concentraciones empresariales se preten
de obtener el tamafio 6ptimo frente a los nuevos mercados fruto de la integracion de eco-
nomias, es decir, del entorno competitivo mas amplio parece surgir la necesidad de una
dimensién mayor de las empresas, si pretenden conservar, sino incrementar, el mismo grado
de relevancia que tenian previamente dentro del mercado doméstico. Asi, por ejemplo, se
observa cédmo en el ambito europeo el mayor auge de los procesos de concentracion empre-
sarial han coincidido sistematicamente con los momentos de mayor intensificacion del pro-
ceso de construccién europea.
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« Finalmente, en ocasiones se pretenden obtener otras finalidades no explicitas, como por
ejemplo, llevar a cabo cambios en las estructuras de gobierno de las empresas, el aprove-
chamiento de las ineficiencias de los mercados de capitales, la obtencién de créditos y/o
exenciones fiscales, la adquisicién de empresas infravaloradas para mejorar su gestion y
obtener un beneficio de su posterior venta, el empleo de fondos excedentes, las simples
motivaciones de los directivos, mejorar los beneficios por accion, etcétera.

Tan interesante como el estudio de las causas que han motivado las concentraciones empre
sariales resulta el analisis de las formas o procedimientos a través de los cuales se han llevado a cat
tales procesos. La concentracion empresarial, por tanto, puede adoptar distintas formas que sin anim
de exhaustividad se pueden clasificar atendiendo al objetivo que se persigue con la mismay a la
formay grado de intensidad de la relacién establecida entre las diversas empresas agrupadas.

En primer lugar, conforme a cual sea la estructura buscada con la agrupacion empresarial
puede distinguirse entre las agrupaciones horizontales, en donde las empresas que se unen perten
cen a un mismo sector de actividad; las agrupaciones verticales, en las cuales las empresas agrupi
das pertenecen a sectores diferentes, pero relacionados, siendo unos proveedores (integracion veri
cal hacia a atras) o clientes (integracion vertical hacia adelante) de los otros; y, finalmente, las
agrupaciones conglomeradas, donde las empresas que se unen pertenecen a sectores que guarc
poca o ninguna relacion entretsi

En segundo lugar, en atencion al grado de intensidad de la concentracion empresarial, pue-
den distinguirse de menor a mayor intensidad: los simples acuerdos de cooperacion empresarial
(acuerdos de produccion o marketing); las asociaciones limitadas con unién de recursos; las empre-
sas mixtas con creacion de empresas autbnomas; las alianzas estratégicas (la propiedad parcial); le
adquisiciones de empresas y, finalmente, la fusiéon en que es plena la integracion de las empresa
concentrada.

Entre estas vias de concentracion empresarial son la adquisicion y la fusion de empresas las
gue histéricamente han tenido mayor relevancia juridico-laboral y, por tanto, deben merecer una
especial atencion en este estudio. En primer lugar, por lo que respecta a los mecanismos de concer
tracion empresarial basados en la adquisicién de empresas por participacion financiera, es decir,
aquellos en los que el enlace o unién entre empresas se da por medio de participacion, mas o menc
grande, de unas empresas en los capitales de las otras, destaca la concentracién empresarial que
produce a través de la adquisicién de acciones y/o participaciones societarias, es decir, las tomas d
control de empresas.

En estos supuestos, la participacion de una empresa en el capital social de otra empresa se art
cula a través de la adquisicion de sus acciones o participaciones en una cuantia suficiente para detet
tar el control sobre la misma, de modo que, sin perjuicio de la conservacion de su autonomia juridi-
ca, queda sometida a la direccién unitaria que ejerce la empresa que participa en su capital (toma d:
control de empresas), dando lugar, en definitiva, a la aparicion de un grupo de empresas.
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Las tomas de control han sido uno de los mecanismos mas utilizados y extendidos de concen-
tracion empresarial en los Ultimos afios, en detrimento de la segunda gran via de concentracion empre
sarial, es decir, las fusiones de empresas. Las causas del auge de las adquisiciones de empresas a
vés de la toma de control de las mismas, en detrimento del recurso a la fusién empresarial, pueder
resumirse en las siguientes. En primer lugar, mientras que la fusién de empresas requiere del acuer
do de dos o mas sociedades juridicamente independientes que se comprometen a unir sus patrimc
nios y formar una nueva y Unica socied@da toma de control da lugar igualmente al control de la
empresa sin necesidad de que se produzca la unién de los patrimonios de las empresad’afectadas
es decir, a diferencia de la fusion, que trae consigo inevitablemente la extincién de las sociedades
que se fusionan, el grupo de sociedades se caracteriza por lograr la concentracién empresarial sit
perjuicio del mantenimiento de la autonomia juridica de las sociedades integrad@stans&gun-
do lugar, la toma de control, al igual que la fusion, comporta un grado de integracion entre las empre-
sas que permite hacer frente a las necesidades del desarrollo y a los datos del mercado, pero a dife
rencia de ésta, permite a las empresas implicadas conservar un cierto grado de flexibilidad mediante
la adopcién de decisiones en régimen descentralizado, con la posibilidad de hacer posible una rapi-
da modificacion de la estructura empresarial cuando asi nuevamente lo imponga el fiie¥cado
finalmente, la toma de control a diferencia de la fusién, permite disminuir el grado de responsabili-
dad, al separarse la conexién entre el poder de gestién y propiedad, que en principio corresponde ¢
la empresa matriz y la asuncién del correspondiente riesgo, que es asumido por la empresa filial.

Pese al retroceso que ha podido sufrir el recurso a la fusién de empresas como mecanismo
de concentracion de empresas, no cabe duda que la misma sigue siendo, junto con la adquisicior
de empresas por toma de control de las mismas, uno de los mecanismos mas utilizados para satis
facer las crecientes necesidades de concentracién empresarial impuestas por el mercado. En cor
secuencia, en este estudio deberemos abordar como ambas vias de concentracion empresarial,
decir, adquisiciones y fusiones de empresas, afectan al régimen juridico de los Planes y Fondos
de Pensiones.

3. Las exigencias de flexibilidad empresarial.

Paralelamente a los procesos de concentracion de la empresa, se asiste a un proceso de flex
bilizacion de la estructura empresarial, impulsado nuevamente por las exigencias «ineludibles» del
mercado y en favor de la mejora de la competitividatsta exigencia de flexibilidad se dirige a
todas las vertientes de la organizacion empresarial, alcanzando de esta forma tanto a la propia orga
nizacion del proceso productivo, como al uso de la mano délbkrdien, siendo los trabajadores
quienes, en cualquier caso, soportan las consecuencias negativas de tales procesos, corresponde
Derecho del Trabajo jugar un papel expectante ante tales realidades para poder mantener de est
manera su funcién tuitiva pese a las transformaciones sufridas por la realidad en la cR#e opera

Por lo que respecta a la propia flexibilidad del proceso productivo, debe interpretarse como
la capacidad de la empresa para renunciar a sus habitos y para adaptarse a circunstanéfas nuevas
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y, por tanto, ante la mayor incertidumbre de los mercados, la organizacién empresarial debe adqui-

rir la capacidad necesaria para ajustar su actividad a una demanda cada vez mas variable en volt
men y en composicioH.

La flexibilidad del proceso productivo supone, por consiguiente, el cumplimiento de las siguien-
tes caracteristicas por parte de la organizacién empreésarial

a) La adaptabilidad: entendida como la capacidad para variar la combinaciapudef
modificar la cantidad productiva.

b) La versatilidad: referida a la capacidad de variacion cualitativa del producto de la empre-
say, por tanto, de atender a segmentos diferenciados del mercado.

c) La alterabilidad: que describe la capacidad de modificar sustancialmente el sistema pro-
ductivo de la empresa.

A su vez, la flexibilidad de la mano de obra se refiere a todas las fases de la vida de la rela-
cion laboral, desde el momento de su contratacion, hasta la finalizacién del G§npadieéndose
obtener la ansiada flexibilidad, a través de diversas vias, internas y eXternas

A partir de las vias internas se pretenden conseguir las siguientes flexibilidades:

a) Numérica: consistente en el ajuste de la mano de obra a las necesidades de la produccior
y, por tanto, a las imposiciones de la demanda, comprendiendo tanto la contratacion tem-
poral, la facilidad para la extincién de la relacién laboral, etcétera.

b) Funcional: que pretende dirigir la mano de obra a las necesidades de produccion existen-
tes en cada momento, a través de la movilidad funcional, la polivalencia, etcétera.

¢) Financiera: obtenida a través de la remuneracion de los trabajadores segun su cualifica-
cion, su dedicacion en el trabajo o su especializacion.

Por su parte, las vias externas se caracterizan por el distanciamiento de los trabajadores a tra
vés del cambio de los contratos de trabajo habituales por otras formas contractuales o por el recur-
S0 a la subcontratacion a otras empresas de diversas tareas correspondientes al propio proceso pr
ductivo. No en vano, la relacion laboral mas flexible es, sin duda, aquella que no existe.

Ante la imparable tendencia de las empresas hacia la flexibilidad en los procesos de produc-

cioén y en el uso del trabajo, cabe plantearse, al menos, qué causas han provocado la implementacié
de estos procesos de flexibilizacion de la organizacion empré8arial

Las primeras causas derivan de las ineficiencias detectadas en la anterior organizacion empre-
sarial que subitamente se transformo en rigida y, por tanto, carente de la necesaria fléfibilidad
Las primeras rigideces, como ya se ha puesto de manifiesto, derivan de la propia organizacion téc-
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nico-productiva de la empresa ante las transformaciones sufridas por una demanda cada vez ma:
incierta, inestable y fluctuante, ante lo cual las grandes unidades de produccion se muestran rigidas
e ineficace$o.

La organizacién empresarial taylorista-fordista, por tanto, se muestra excesivamente rigida
frente a la variabilidad cuantitativa y cualitativa de la nueva demanda, ya que la concentracion en
grandes empresas industriales de produccién en serie comporta notables problemas de organizacio
y gestion técnica, e incluso, de complejidad burocratica, incompatibles con la volatilidad y los ciclos
cortos de la demanda

Frente a estas rigideces, las pequefias empresas aportan flexibilidad debido a que pueden pro
ducir en series cortas debido a su tecnologia y al trabajo artesanal, con lo cual se adaptan mas facil
mente a las fluctuaciones de los mercados, tienen mas facilidades para adaptar el volumen de emple:
necesario segun las variaciones de produccion, ofrecen bajos costes salariales y la mano de obra €
mas ductik2. Entre estos factores juega un papel fundamental la introduccion de las nuevas tecno-
logias y, en especial, de la tecnologia inform&tica

Junto a estas causas técnico-organizativas, sin embargo, también se ha considerado que se pr¢
ducian ineficiencias en la gestion de los recursos hunfgmibssde la propia carencia de motiva-
cion, participacion y responsabilidades directas para los mismos directivos y cuadros de la empre-
sa, hasta los problemas de disciplina y gobernabilidad de las relaciones laborales derivados de la
presencia de sindicatos en la empresa.

En este sentido, se ha considerado que la concentracion de mano de obra en un centro de tra
bajo facilita el asociacionismo, la resistencia obrera, la contestacion y la movilizaciéon de trabajado-
res y sindicatos, lo que supone para la direccién de la empresa un elemento de presién salarial y, po
tanto, un encarecimiento de los costes laborales a lo cual hay que afiadir las rigideces del sistema di
contratacion del empleo y las dificultades de movilidad de las plantillas, que contribuyen a pertur-
bar y retrasar las medidas de ajuste necegarias

Esta blsqueda de organizaciones productivas mas flexibles se ha llevado a cabo a través de
diversos mecanismos, tanto internos como externos a la propia organizacion empresarial, entre los
que destacan la descentralizacién productiva, las sustituciones de determinadas areas de empleo p¢
servicios de subcontratas, el recurso al trabajo autébnomo o parasubordinado, introduccion de ins-
trumentos técnicos de produccion flexibles y polivalentes, diversificacion de la produccién, estrate-
gias de diferenciacion salarial, nuevas formas de gestion individualizada de la fuerza de trabajo y
modos de contratacion temporal del empleo, etcétera

Entre las diversas vias expuestas para alcanzar los objetivos de la empresa flexible, de acuer-
do con el objeto de este trabajo, destaca, sin ninglin género de dudas, la descentralizacion producti
va 7. El fendmeno de la descentralizacién productiva ha sido definido como una forma de organi-
zacion del proceso de elaboracidn de bienes y servicios para el mercado final de consumo, en virtud
del cual una empresa decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y persons
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les ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su luge
por desplazarlas a otras empresas o0 a personas individuales, con quienes establece acuerdos de cc
peracion de muy diverso tié.

La descentralizacién productiva requiere, por tanto, la concurrencia de dos elementos esen-
ciales, que la diferencian de cualquier otra forma de organizacion empfésanagrimer elemento,
consistente en la externalizacidn o exteriorizacién de funciones que una empresa realiza, ha reali-
zado o, en cualquier caso, estaria en condiciones de realizar; y, un segundo elemento, consistente €
gue estas funciones externalizadas son desarrolladas por otra empresa a través de diversas férmul;
de cooperacion interempresarial, produciéndose de este modo una divisién del trabajo entre las empre
sas implicadas en el proce®o

En estos procesos, por tanto, se perciben dos fendmenos aparentemente contradictorios, per
gue, sin embargo, responden a la nueva légica econdémica, en primer lugar, se lleva a cabo una desir
tegracién o una reduccion de las dimensiones medias de las emgoggasi(g)’ 0 «una suerte
de pequeiiizacion internd3; con la formacién y proliferacion de nuevas pequefias empfepas
al mismo tiempo, se detecta la aparicion de grandes empresas que se articulan a través de una soci
dad matriz que se coordina con unidades productivas separadas, dando lugar a una erffpresa red

Es decir, en un primer momento se produce una fragmentacién del proceso productivo en
varias fases, para asignar posteriormente cada una de las mismas a una empresa distinta, lo que sug
ne una descentralizacién empresarial de la actividad productiva de la empresa que ya no realizaré
por sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades de la misma, pero posteriormer
te, se articulan diversos mecanismos (acuerdos o convenios comerciales, vinculaciones financieras
vinculaciones personales, etcétera) que permiten la subsistencia de una direccién econémica unita
ria respecto de todas las empresas, propia de todo proceso de concentracion empresarial

El ambito de estos procesos de descentralizacion o, en otras palabras, las funciones externa
lizadas a través de estos procesos de descentralizacion empresarial, no se limitan en la actualidad
decisiones puntuales que afecten Unicamente a determinadas fases del proceso de produccion, sir
que se trata de un planteamiento estratégico y estrutdumbhrcando tanto aspectos de la organi-
zacion empresarial, como la propia funcion de produccion (reparacién, mantenimiento, inspeccion,
control, certificacion, homologacion, control de calidad, ingenieria industrial, asesoria en ingenie-
ria, etcétera), como a las demds funciones complementarias: administracion y gestion (consultoria
de gestidn, servicios legales, servicios de contabilidad), personal (trabajo temporal, formacion pro-
fesional), informacion y comunicacion (servicios informaticos, servicios privados de comunicacion,
ayuda a la exportacién), marketing (publicidad, relaciones publicas, servicios lingiiisticos) y servi-
cios operacionales (limpieza, vigilancia y seguridad), etcétera

El recurso a la descentralizacién productiva se configura, por tanto, como uno de los meca-
nismos mas idéneos para hacer frente a las crecientes necesidades de integracién entre las empr
sas, dando cumplimiento a las referidas necesidades de concentracion impuestas por el mercadc
pero al mismo tiempo les permite conservar un cierto grado de flexibilidad y descentralizacién,
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haciendo facilmente posible la modificacion de la estructura empresarial cuando asi nuevamente lo
imponga el mercad®. En consecuencia, en este estudio deberemos analizar cémo estos procesos
de descentralizacion productiva afectan a los Planes y Fondos de Pensiones, tanto en el moment:
inicial en que se lleva a cabo la escision o segregacion empresarial, como en el momento posterior
en que debe recurrirse a las practicas de subcontratacion empresarial.

IV. EL REGIMEN JURIDICO-LABORAL DE LOS PLANES Y FONDOS DE PENSIONES
ANTE LAS NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION DE LA EMPRESA

1. Los Planes y Fondos de Pensiones ante la transmision de la empresa.

Como se ha puesto de manifiesto, tanto las necesidades de concentracién empresarial comc
las necesidades de descentralizacion productiva llevan aparejado habitualmente el recurso a las trans
misiones de empresas. No en vano, fusiones y escisiones o segregaciones de empresas constituys
dos de los mecanismos mas habituales para atender a las nuevas exigencias de la economia mode
na, dando lugar en ambos casos a cambios en la titularidad empresarial.

En este sentido, en la fusién de empresas dos o0 mas sociedades se unen desapareciendo la pe
sonalidad juridica de cada una y produciéndose el nacimiento de una nueva que las sustituye, de
forma tal que en este supuesto las sociedades antiguas extinguen su personalidad y sus derechos
obligaciones se transmiten a otra nueva que adquiere dichos derechos y deberes, dando lugar a u
supuesto de sucesidn de empresa encuadrable en el articulo 44 ET.

En la misma direccion, la aplicacién de la normativa sucesoria es una caracteristica comun a
todos los procesos de descentralizacion empresarial, en tanto que el proceso de transferencia de act
vidad y trabajadores que éstos exigen, constituyen, en la mayor parte de casos, una escisién empre
sarial 0 segregacion patrimonial acompafiada de la correlativa asuncion de la parte escindida por unz
empresa ya existente o de nueva creacion dedicada a actividades relacionadas con la actividad a de:
centralizar’.

En esta direccion, la escision empresarial se configura como aquella operacion en virtud de
la cual se fragmenta total o parcialmente el patrimonio de una sociedad en una o mas partes, trans
mitiendo en bloque cada fraccién patrimonial escindida a una o varias sociedades existentes o de
nueva creacién, mediante la atribucién a los socios de la sociedad escindida de acciones o partici-
paciones procedentes de la sociedad o sociedades benefiiafjan parecidos términos, a tra-
vés de la segregacion patrimonial o escision impropia, también se segrega una o mas partes del patri
monio de una sociedad que mantienen invariable su personalidad jeiidica

Siendo la transmisién de empresas un instrumento comun para las nuevas formas de organi-
zacién de la empresa, debe analizarse cudl es el tratamiento que reciben los Planes y Fondos d
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Pensiones ante estas practicas de circulacion empresarial, puesto que como ya se ha puesto de mal
fiesto, ni la transmisién de empresas puede suponer un freno al desarrollo y proliferacion de los
Planes y Fondos de Pensiones, ni éstos pueden suponer un obstaculo para que las empresas adop
sus estructuras a las necesidades del mercado.

El redactado actual del articulo 44 ET ha ampliado, cuanto menos en su literalidad, el alcan-
ce de la obligacién de subrogacion del nuevo empresario, extendiéndola a los derechos y obligacio-
nes de Seguridad Social y a todas las obligaciones de proteccién social complementaria, si bien, pol
lo que respecta a los compromisos por pensiones, no se regiran por lo previsto en este precepto, sin
por lo que en cada momento prevea su normativa espééifican esta reforma se ha conseguido
homogeneizar el contenido de los diversos preceptos que bajo el epigrafe de «Garantias por cambit
de empresario» componen la seccién segunda del Capitulo ll1, del Titulo | del Estatuto de Trabajadores,
de modo que el articulo 42 ET —subcontratacién de obras y servicios—, el articulo 43 —cesion de tra-
bajadores—y el articulo 44 ET —la sucesién de empresa— contienen ahora menciones expresas a le
obligaciones de Seguridad Sodl

El alcance novedoso de este nuevo redactado del articulo 44 ET, sin embargo, inmediatamente
debe ser matizado, pudiéndose cuestionar si afiade 0 no algo nuevo respecto a la regulacion ante
rior 84, Por lo que respecta a los derechos y obligaciones del sistema publico de Seguridad Social de
los que era titular el empresario anterior, la subrogacion ya venia impuesta por los articulos 104 y
127 LGSS?, los cuales no han sido objeto de modificacion alguna tras la reforEraesta direc-
cion, el apartado segundo del articulo 127 LGSS prevé que «en los casos de sucesion en la titulari
dad de la explotacion, industria o negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior
o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion». Prevision
responsabilidad solidaria que el articulo 104 del mismo texto normativo se encarga de extender a la
obligacion de cotizacién del empresdtio

No obstaculizaba dicha afirmacion el hecho de que la normativa de Seguridad Social utiliza-
ra la expresion «sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio», en lugar de la fér-
mula que se contiene en el articulo 44 ET de «cambio de titularidad en la empresa, centro de traba-
jo 0 unidad productiva auténoma de la misma», habiéndose considerado de forma unanime que amba
expresiones se referian a una misma reafiglad

A pesar de ello, la inclusion expresa de la subrogacién del nuevo empresario en los derechos
y obligaciones de Seguridad Social del anterior ha sido aplaudida por la doctrina, que ha considera-
do acertado que los aspectos laborales y de Seguridad Social derivados del cambio de titularidad et
la empresa se contemplen de forma conjunta en el articulo 8% &lventandose asi definitiva-
mente las dudas anteriores sobre si el término «laborales» integraba también a las obligaciones dt
Seguridad Soci&P.

Por lo que respecta a la suerte que deban seguir los derechos y obligaciones en materia de prc
teccion social complementaria tras el cambio de titularidad en la empresa, pese a que con anteriori-
dad a la reforma del articulo 44 ET nada se establecia al respecto en la normativa, tampoco resulta
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ba especialmente conflictiva la inclusién de los mismos en el efecto subrogatorio previsto por el
articulo 44 ET?, ya fuera porque las mismas formaban parte de los derechos y obligaciones deri-
vadas del contrato de trabajo que el nuevo empresario debe réspetsien, porque las mismas

se contenian habitualmente en un convenio colectivo que subsistia al menos de forma temporal tras
la transmisions. Por el contrario, la subrogacién en los derechos y obligaciones de proteccion social
no podia derivarse de las previsiones contenidas en los citados articulos 104 y 127 LGSS, puestc
gue los mismos restringian su ambito de aplicacion Unicamente a las relaciones juridicas de Seguridac
Social, sin extenderse, por tanto, a las relaciones privadas de previsiofsocial

En cualquier caso, con la inclusion expresa de los derechos y obligaciones de proteccion social
en el efecto subrogatorio previsto por el articulo 48%al igual que sucedia en relacion con la
inclusion de los derechos y obligaciones de Seguridad Social, el legislador nacional ha venido a cla-
rificar esta materi&®, ejerciendo de forma positiva la facultad prevista en el articulo 3.4 a) de la
Directiva 23/2001/CE, que pese a excluir con caracter general del efecto subrogatorio a los derechos
de los trabajadores en materia de prestaciones de jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo de
regimenes complementarios profesionales o interprofesidtiatiegaba en manos de cada Estado
la decisidn final al respec8. Por tanto, tras la reforma de la normativa sucesoria, el ordenamien-
to juridico espafiol ha mejorado lo dispuesto a nivel comunitario, puesto que éste permitia excluir
del efecto subrogatorio determinadas prestaciones que, sin embargo, si han sido incluidas en el articu
lo 44 ET —prestaciones de jubilacién, invalidez y supervivelicho ocurre lo mismo, sin embar-
go, respecto al resto de medidas que conforman la proteccién social complementaria, que quedan a
margen de la prevision comunitaria y, por tanto, sometidas sin excepciones al régimen general de la
disciplina sucesorit°.

Con esta mencion expresa de los compromisos por pensiones en el redactado del articulo 44
ET se supera la controversia que se habia generado en torno a si era suficiente que la jurisprudenci
obligara al cesionario a respetar tales derechos, o si por el contrario, debia ser la ley la que impu-
siera esa obligacion al respecto. Habiéndose pronunciado algin autor en el sentido de considerar qu
«segun nuestra tradicidn juridica, corresponde en principio al legislador establecer la proteccién o
las medidas necesarias para proteger los intereses de los trabajadores en lo que se refiere a sus de
chos adquiridos, o en curso de adquisicion, a prestaciones de jubilacion, comprendidas las presta-
ciones para los supervivientes, con arreglo a los regimenes complementarios contemplados en articu
lo 4 de la Directiva?30L

Asimismo, con la inclusidn expresa de los derechos y obligaciones de proteccion social com-
plementaria se evita que futuras resoluciones de los tribunales laborales hubieran podido interpretar
gue una reforma legislativa del articulo 44 ET que hubiera omitido incluir tales derechos y obliga-
ciones debia ser interpretada conforme al articulo 3.4 a) de la Directiva, es decir, como una opcién
por su exclusién del efecto subrogatorio previsto por el articulo 442ET

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con la subrogacioén de los restantes derechos y obli-
gaciones de proteccion social que se regirdn en todos sus extremos por el articulo 44 ET, en relacior
con los compromisos por pensiones, dicho precepto se limita a establecer que el efecto subrogato-
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rio se extiende también a los mismos, pero no regula los términos en que debe tener lugar dicha
subrogacién, remitiéndose en este punto a lo que disponga en cada momento su legislacion espec
fica.

En esta direccién, la disposicion adicional undécima de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, introdujo un nuevo apartado 4 f) al articu-
lo 5 de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Planes y Fondos de Pensiones, en la que se establecia ur
normativa especifica relativa a los efectos que sobre los Planes de Pensiones tiene la extincion de
promotor del Plan de Pensiones, ya sea por fusién o por cualquier otro supuesto de cesion global de
patrimonio de la empresa, configurandose de este modo una regulacion propia de los efectos de l¢
sucesion de empresa en esta matétia

El articulo 5.4 f) LPFP, de conformidad con la reciente redaccién dada por la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social —actual Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviemb#€4. tras establecer que los Planes de Pensiones terminaran
por la disolucién del promotor del Plan de Pensidffegstablece que «no obstante, salvo acuerdo
en contrario, no sera causa de terminacién del Plan de Pensiones la disolucién del promotor por
fusion o cesion global del patrimonio, subrogandose la entidad resultante o cesionaria en la condi-
cion de promotor del Plan de Pensiones. En caso de disolucién de la entidad promotora de un Plar
de Pensiones del sistema individual, la Comision de control del fondo, o en su defecto la entidad
gestora, podra aceptar la sustitucion de aquélla por otra entidad. Si a consecuencia de operacione
societarias una misma entidad resulta promotora de varios Planes de Pensiones del sistema de emple
se procedera a integrar en un Unico Plan de Pensiones a todos los participes y sus derechos conso
dados, y en su caso a los beneficiarios, en el plazo de doce meses desde la fecha de efecto de la of
racion societaria».

Como puede observarse, el supuesto de hecho de esta norma —fusidn, o cesién global del patri
monio— no coincide con el ambito de aplicacion del articulo 44 ET —cambio de titularidad de la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva autonoma de la misma, pese a lo cual no ha habidt
especiales dificultades en aplicar el régimen previsto en la misma a todos los supuestos de transmi:
sion de empresa que entrafien el efecto de extincion formal del promotor del Plan de PéA&iones—

Este precepto se aparta del caracter imperativo que de modo general inspira la normativa suce-
soria y, especialmente, el articulo 44 ET, optando por un modelo mas flexible o dispositivo en el que
prima la voluntad de las partes implicadas. En esta direccion, pese a prever con caracter general qu
no tendra lugar la terminacion del Plan de Pensiones por el mero hecho del cambio de titularidad —fusion
o0 cesion global del patrimonio—, debiéndose subrogar la entidad resultante de dichas operaciones el
los derechos y obligaciones del promotor extinguido, sin embargo, supedita dicho efecto a la ausencia
de acuerdo en contrario, de modo que la prevision legal tiene un mero caracter supletorio de este posi
ble acuerdo. El caracter negocial de esta prevision se ha visto reforzado mas si cabe tras la recient
reforma del articulo 5.4 f) LPFP, puesto que a diferencia de la regulacion anterior que permitia evitar
el efecto subrogatorio de forma preventiva en las especificaciones del Plan, la actual regulacion solo
admite que la misma se aborde de forma sobrevenida al acontecer la transmision empresarial.
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Asimismo, se prevé que si como consecuencia de tales operaciones societarias una misma
entidad resultara promotora de varios Planes de Pensiones del sistema de empleo, se proceda a int
grar en un unico Plan de Pensiones a todos los participes y sus derechos consolidados en el plazo c
doce meses desde la fecha de efecto de la operacion societaria. La solucién por la que se opta es ¢
caracter racionalizador, en aras a un mejor funcionamiento de futuro de la politica de prevision de
base empresarial y a garantizar mejor la viabilidad del complejo empresarial resultante de la opera-
cion 107, Si bien, las dificultades que conlleva dicha operacion han hecho conveniente que el plazo
para llevar a cabo esta integracion se haya ampliado de seis a doce meses.

Pese a la extension del efecto subrogatorio de la normativa sucesoria a la proteccion social,
aun cabe plantearse si las previsiones contenidas en el articulo 44 ET y, para el supuesto de los com
promisos por pensiones, en el articulo 5.4 f) LPFP, satisfacen la prevision, ahora si imperativa, de la
Directiva comunitaria, cuyo articulo 3.4 b) prevé que los Estados miembros «adoptaran, no obstan-
te, las medidas necesarias para proteger los intereses de los trabajadores, asi como de las person
que hayan dejado ya el centro de actividad del cedente en el momento del traspaso, en lo que se refie
re a sus derechos adquiridos, o en curso de adquisicién, a prestaciones de jubilacion, comprendida:
las prestaciones para los supervivientes, con arreglo a los regimenes complementarios profesiona
les o interprofesionales$s,

En este punto debe manifestarse que la extension del efecto subrogatorio previsto en el articu-
lo 44 ET a toda la proteccion social complementaria, al tiempo que como ya hemos puesto de mani-
fiesto no era una exigencia de la Direcfi®tampoco puede satisfacer por si sola el resultado per-
seguido por el legislador comunitario de garantizar los derechos de determinados colectivos en lo
relativo a los derechos adquiridos o en curso de adquisicion sobre las prestaciones de jubilacién y
supervivencia de los regimenes complementarios profesionales o interprofesi@ridtesn vano,
esta prevision comunitaria no cumple una mera funcién de sustitucién debilitada de la regla de ina-
plicacion del principio subrogatorio a los regimenes complementarios de Seguridad Social de base
profesionallll, sino que su finalidad es preservar esos derechos de los avatares del trafico empresa-
rial, asegurar su efectivo disfrute, al margen y con independencia de la persona que ostente la titu-
laridad de la empresa, lo cual no queda garantizado por el mero hecho de la aplicacion a los mismos
de la normativa sucesoii&

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico si se adecua por otra via a esta exigencia comu-
nitaria al prever la instrumentalizacion y externalizacion de los compromisos por peiiSidaes
esta direccion, una norma ajena a la normativa sucesoria como es la disposicion adicional primera
de la LPFR14prevé que «los compromisos por pensiones asumidos por las empresas, incluyendo
las prestaciones causadas, deberan instrumentarse, desde el momento en que se inicie el devengo
su coste, mediante contratos de seguro, a través de la formalizacién de un plan de pensiones o d
ambos (...). En ningln caso resultar4 admisible la cobertura de tales compromisos mediante la dota-
cion por el empresario de fondos internos o instrumentos simifdfes»

Una vez se procede a la instrumentalizacion y externalizacién de los compromisos por pen-
siones, los derechos adquiridos o en curso de adquisicién derivados de las sucesivas aportacione
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resultan intangibles, pues pasan a constituir, en los Planes de Pensiones, los «derechos consolid:
dos» y, en los contratos de seguro, los derechos econémicos del rescate, de modo que resultan inmt
nes a eventuales modificaciones o supresiones de los compromisos por pensiones que pudieran acol
tecer en el futuro, cumpliéndose de este modo la prevision comutigaria

No empece a ello que los compromisos por pensiones al incluirse en convenios colectivos
puedan ser modificados o suprimidos por un convenio colectivo postérimresto que lo que pre-
tende la Directiva comunitaria no es la perpetuacion e inalterabilidad del sistema de previsién esta-
blecido en el convenio colectivo, sino Unicamente garantizar los derechos adquiridos o en curso de
adquisicion en materia de prestacion de jubilacién y de supervivencia derivados de tales sistemas de
previsiontis,

2. Los Planes y Fondos de Pensiones en los grupos de empresa.

Como ya se ha indicado, una segunda via a través de la cual se pretende hacer frente a las ex
gencias del mercado es la organizacién de la empresa en forma de grupo de empresas. Esta formr
de organizacion de la empresa se caracteriza por la presencia de dos elementos aparentemente cc
tradictorios: la presencia de una pluralidad subjetiva y la constatacién de una unidad econémica, que
en ningun caso conlleva una unificacion en el plano juridfc&sta aparente contradiccién ha per-
mitido hablar de la existencia de un divorcio entre el derecho, que reconoce una pluralidad juridica,
y la economia, que contempla una unidad econética

El primer elemento exigido, por tanto, lo constituye la presencia de una pluralidad de empre-
sarios independientes, siendo indiferente que se trate de empresarios individuales o de empresa
rios sociales, aunque en la practica estos ultimos representan los supuestos mas frecuentes, y si
gue tampoco constituya un elemento trascendente la naturaleza publica o privada de los mismos.
Asu vez, el segundo elemento, es decir, la unidad econdmica, exige una cohesién o relacion inti-
mas entre las diversas entidades empresariales integrantes del grupo de empresas en lo relativo
desarrollo de la actividad empresarial, de modo que, pese a la personalidad juridica propia de cadz
una de las entidades integrantes del grupo, todas actian en el mercado con la légica de una sol
empresa.

La dependencia se configura, normalmente, como el puente que permitiria transformar una
pluralidad juridica en una unidad econémica y, que, a su vez, permitiria identificar tras una unidad
econdmica una pluralidad juridica. Desde esta perspectiva la dependencia se identificaria con la idee
de control y de dominio que reside en un centro de decisién externo a la empresa controlada o depen
diente, es decir, se identificaria con la situacion por la que un sujeto puede ejercer sobre otro, direc-
ta o indirectamente una influencia dominante o determiAgintesta relacion de dependencia puede
tener su origen tanto en medios juridicos como facticos, procediendo habitualmente de los lazos
financieros existentes entre las diversas empresas integrantes del grupo, si bien, también puede der
var de otros instrumentos, como por ejemplo, de determinados contratos, que aunque inicialmente
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no tengan este objetivo, por la desigualdad en que se encuentran las partes, conducen a una efect
va situacion de dependencia, o de la presencia de vinculaciones personales, manifestada a través ¢
la concurrencia de los mismos dirigentes en diversas emptesas

La presencia de una relacion de dependencia seria, por tanto, el Unico elemento admitido para
constatar el segundo elemento imprescindible para apreciar la existencia de un grupo de empresas, €
decir, la existencia de una direccién unitaria ejercida por el citado centro de decisidén externo, en detri-
mento de la capacidad de decisién de cada una de las unidades empresariales que conforman el grup

Esta direccién unitaria, finalmente, permite al centro de decision ejercer una influencia deci-
siva sobre las actividades de las diversas empresas integrantes del grupo, produciéndose conse
cuentemente una concentracion de la adopcién de decisiones en el citado centro, que constituye le
maxima representacion de la unidad econdmica existente entre las diversas unidades empresariale
que constituyen el grupo de empresas.

Siendo los grupos de empresas una de las formas predominantes de organizacion de las empre
sas, resulta igualmente necesario analizar como los mismos inciden en los Planes y Fondos de Pensione
no solo por lo que respecta a la extension de responsabilidades a las empresas que lo integran —ve
tiente patoldgica—, sino, fundamentalmente, en relacién con el encaje que los Planes y Fondos de
Pensiones deben tener cuando la empresa se organiza en forma de grupo —vertiente fisiolégica—.

En este punto, la regulacién que sobre grupos de empresa viene contenida primero en la LPFP,
a partir de la Ley de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado (LOSSP) y, mas adelante, en el
Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (RPFP), con la inclusion de un Capitulo X a partir de
la aprobacion del Real Decreto 1589/1999, supone un paso muy importante para la ordenacion juri-
dica de este fendbmeno empresdial

La trascendencia que otorgamos a la regulacién de los grupos de empresa en el ambito de los
Planes de Pensiones se justifica fundamentalmente en dos motivos, en primer lugar, porque resulte
sumamente interesante que, aunque a través de una norma de carécter sectorial como es el supue
to de la normativa sobre Planes y Fondos de Pensiones, se produzca una aceptacion del fenémen
del grupo de empresas, puesto que en ningln caso se adopta una actuacion prohibitiva de los mis
mos, sino que, por el contrario, se opta por su tratamiento fisioldgico, frente al tradicional tratamiento
patoldgico de los mismos; en segundo lugar, porque a través de dicha regulacion se facilita el desa-
rrollo de este tipo de previsién voluntaria, ya que permite una mejor gestion de los recursos huma-
nos, una racionalizacion de los costes de gestién y sobre todo una cierta homogeneizacion o equi-
valencia del sistema de Planes de Pensiones en el marco de un determinado sector de la activida
econdmica, al tiempo que reducira las dificultades que en esta materia comportaban las operacione:
societarias y los movimientos de empleados en el seno delgfupo

Consciente del amplio desarrollo que ha tenido el modelo de los grupos de empresa como
forma de organizacion de la empresa, el legislador ha comprendido, a nuestro entender de forma
acertada, la necesidad de dar a este fendmeno una respuesta en el ambito de los Planes de Pension
puesto que de lo contrario se obstaculiza seriamente el desarrollo de este instrumento de prevision
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A partir de la inclusidn de los grupos de empresa y, por tanto, de su reconocimiento en la nor-
mativa que regula los Planes de Pensiones del sistema de empleo, analizaremos brevemente cual |
el tratamiento que esta forma de organizacién de la empresa recibe, en cuanto a su configuracion y
a sus efectos se refiere.

Con respecto a la delimitacion conceptual de lo que deba entenderse por un grupo de empre-
sas en el ambito de la regulacion de un Plan de Pensiones del sistema de empleo, se puede consi
tar como el articulo 74.1 RPFP nos ofrece una definicién de grupo de empresas que no resulta er
absoluto novedosa, puesto que esta misma definicion ya se encontraba recogida en la Ley 22/1992
de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento del empleo y proteccion por desempleo.

En este sentido, el articulo 74.1 RPFP define al grupo de empresas como el integrado por
dos o0 mas entidades que constituyan una unidad de decision por ostentar cualquiera de ellas, di
recta o indirectamente, el control de las demas a través de los criterios establecidos por el articu-
lo 42 del Codigo de Comercio, que son concretamente tres: poseer la mayoria de los derechos d¢
voto, tener la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de admi-
nistracion y disponer, en virtud de los acuerdos con otros socios, de la mayoria de los derechos
de votol2s,

Se puede concluir, por tanto, que el RPFP, a través del articulo 74.1, se ha limitado a adoptar
un concepto de grupo de empresas que se encuentra consolidado en el ambito de las relaciones jur
dicas, en general, y en las relaciones de trabajo, en particular. Sin embargo, esta afirmacion podrie
cuestionarse de acuerdo con el contenido del apartado 2.° de dicho precepto, en el cual al referirse
las empresas que conforman un grupo y que podran participar como promotoras de un Plan de
Pensiones del sistema empleo, se limita dicha posibilidad Gnicamente a aquellas empresas que for
mando parte del grupo se hayan constituido como sociedades mercantiles.

No es ésta, sin embargo, la valoracion que consideramos mas acertada de las previsiones con
tenidas en dicho precepto, puesto que la remision que el articulo 74.2 RPFP hace a las sociedade
mercantiles, mas que una limitacién del concepto de grupo de empresas, entendemos que constitu
ye un requisito minimo que debera cumplirse por parte de los mismos en el momento en que se deci-
da la constitucion de un Plan de Pensiones conjunto del sistema de empleo.

A esta conclusion se llega poniendo en relacion lo previsto en el articulo 74.2 RPFP, con el
articulo 74.3 RPFP, que en su penultimo inciso prevé la posibilidad de que ademés de las socieda:
des mercantiles puedan de manera voluntaria participar en un Plan cualquier otro tipo de entidad que
forme parte de la unidad de decisién y comunidades de bienes constituidas por empresas del grupc
Este concepto amplio de grupo de empresas, por otra parte, también se ajusta perfectamente a la def
niciéon de empresa prevista en la disposicion adicional primera LPFP en relacion a la obligaciéon de
externalizacion de los compromisos por pensiones contenido en este precepto legal, concepto que
de nuevo se repite en el articulo 5 Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre. Finalmente, las refe-
rencias que en la norma se contienen al término entidades, permite incluir a las entidades publicas
empresariales, y, por tanto, a los grupos de empresas publicos.
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Asimismo, una segunda limitacion que se establece para la constitucion de Planes de Pensione:
conjuntos del sistema de empleo por parte de grupos de empresas, consiste en la exigencia de que est
grupos de empresas tengan caracter nacional, aunque facultativamente y siempre que no se estable
ca alguna disposicion en contrario, en un Plan de Pensiones también pueden participar agencias, sucu
sales o0 establecimientos de empresas extranjeras situadas en Espafia y que formen paréé&del grupo

Esta exigencia, sin embargo, tal y como ya ha sefialado la doctrina, pronto debera ser elimi-
nada de la normativa reguladora de los Planes de Pensiones, dado que cada vez es més habitual q
la configuracidn de los grupos de empresas tenga un caracter multinacional, por lo que el manteni-
miento de este requisito podria llevar, una vez mas, a suponer un obstaculo para la instauracion y le
consolidacion de este tipo de medidas de proteccion $&tial

Una vez analizado el concepto de grupo de empresas a efectos de la normativa reguladora de
los Planes y Fondos de Pensiones, debemos analizar cual es el régimen juridico que el legislador hi
previsto para los Planes de Pensiones del sistema de empleo que tengan como promotor a un grup
de empresas, para lo cual debe ponerse de manifiesto que, al margen de las referencias general¢
contenidas sobre grupos de empresa en la Ley y en el RPFP al hacer mencién a los sujetos consti
tuyentes de los Planes de Pensiones del sistema de empleo, a partir del afio 1999, se ha incluido e
la normativa un nuevo capitulo, concretamente el Capitulo X RPFP, dedicado a la regulacién espe-
cifica de los Planes conjuntos, entre los que se encuentran los Planes promovidos por grupos de
empresas.

La primera valoracién que debe realizarse de esta regulacién tiene un alcance meramente for-
mal, consistente, basicamente, en poner de manifiesto que la mera diferenciacion del tratamiento
juridico que se lleva a cabo en estas normas, entre un Plan de empresa y un Plan de grupo de empr
sa, resulta por si mismo significativa, puesto que nos ofrece un primer argumento para defender la
distincién existente en el tratamiento de ambas formas de organizacidén de la empresa, es decir, le
empresa unitaria de la cual es titular un inico empresario, y la empresa de grupo, en la cual coexis-
ten una pluralidad de empresarios. En caso contrario, l6gicamente, no hubiera sido necesaria la exis:
tencia de una regulacion especifica para regular los Planes de Pensiones en los grupos de empres
puesto que serian suficientes las previsiones relativas a los Planes de &fpresa

En este sentido, la inclusion del Capitulo X RPFP viene a confirmar la citada distincién entre
la concepcién de la empresa unitaria y el grupo de empresas, que ya anteriormente se podia intuil
de la normativa existente. En este sentido debemos recordar que el articulo 4.1 LPFP establecia qut
el promotor tenia que ser un empresario individual, por lo que si realmente se hubiera considerado
gue un grupo de empresas respondia a los mismos esquemas que un empresario individual no hubie
ra sido necesaria la posterior inclusion de los grupos de empresas en la modalidad de Plan de emple
conjunto.

En los Planes de Pensiones del sistema de empleo individuales nos encontramos con un Unicc
sujeto o con varios sujetos que no mantienen su identidad individual y que, por tanto, actian como
un Unico empresario, mientras que en los Planes de Pensiones del sistema de empleo conjuntos, nc
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encontramos con una pluralidad de entidades —una pluralidad de empresarios— que o bien acttian d
forma independiente —pequefias y medianas empresas— o bien acttian bajo una direccién unitari
—grupos de empresas—, pero manteniendo una cierta autonomia individual.

La trascendencia de la conclusién que se apunta exige, sin embargo, que junto al argumento
meramente formal expuesto, se pongan de manifiesto otros argumentos relativos al contenido de le
regulacion, para lo cual se hace necesario adentrarnos en el estudio de los preceptos contenidos ¢
el Capitulo X RPFP, puesto que del analisis del mismo se pueden identificar algunos elementos que
nos pueden ayudar a acreditar esta diferencia de tratamiento juridico que reciben en la norma la
empresa unitaria y el grupo de empresas.

En este sentido, el articulo 74.3 RPFP nos ofrece un primer elemento en la regulacion de este
tipo de Planes que pone de relieve la identidad individual que mantienen las diferentes entidades inte-
grantes del grupo de empresa y que no permite identificarlos, por tanto, con un (nico empresario.

Este precepto establece, como regla general, un requisito inicial para poder constituir un Plan
de Pensiones de grupo, consistente en que todas las empresas pertenecientes al mismo queden inc
poradas en un mismo Plan de Pensiones. Sin embargo, esta regla puede ver exceptuada su aplic
cién en aquellos casos en que las empresas ya tuvieran formalizado un Plan de Pensiones con st
empleados en el momento de constituirse el grupo de empresas como promotor de un Plan, lo cual
obviamente, carece de sentido en un Plan de Pensiones de eatppdsaismo tiempo, también
como muestra de la pluralidad empresarial que define al grupo de empresas, se preveé para el supue:
to de incorporacion de nuevas empresas o entidades al grupo, que éstas puedan integrarse al Plan-
constituido!30e, incluso, que aquellas empresas que dejen de pertenecer al grupo puedan permane:
cer en el Plan de grupét

Un segundo elemento que nos permite defender la identidad propia que mantiene cada enti-
dad empresarial en el seno del grupo de empresas se encuentra en el articulo 76.1 y 2 RPFP, en rel
cién con el momento de fijar las condiciones que conformaran el Plan de Pensiones. En este senti-
do, cada empresa del grupo podra con la adicién de un anexo al Plan de Pensiones incorpora
condiciones particulares relativas a las contribuciones, prestaciones y a sus participes, siempre qut
se respeten las condiciones generales del Plan, incluido, en su caso, el régimen general de aport:
ciones y prestacionés

Nos encontramos, por tanto, ante una excepcion a la prohibicion de diversificacion de la pro-
teccidn prevista en el articulo 5.3 RPFP, segun la cual dentro de un Plan de Pensiones del sistem
de empleo no pueden fijarse condiciones diferentes entre los trabajadores que participen en el Plar
y que vayan mas alla de las que se acuerden en convenio colectivo y siempre que se justifiquen er
alguno de los criterios enumerados en el precepto mencionado anteriormente.

En realidad, se trata de una excepcién a medias, ya que el articulo 5.3 RPFP tiene como fina-
lidad garantizar el mismo tratamiento protector a todos los trabajadores de la empresa, lo cual en el
articulo 76.2 RPFP, se mantiene, al menos parcialmente, puesto que se prevé que los anexos sean
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aplicacion para todos los trabajadores de una misma empresa y, por tanto, las diferencias, en el supue:
to de que existan, si bien se encuentran dentro de un mismo Plan, afectan Unicamente a las diversa
entidades empresariales integrantes del grupo, pero no a los trabajadores de cada una de dichas en
dades empresarial&,

Finalmente, un tercer aspecto de la regulacion de los Planes de Pensiones de los grupos de
empresas que nos permiten apuntar el mantenimiento de una cierta individualidad de las diversas
entidades que conforman el grupo, se encuentra en el modo en que se permite organizar a los 6rga
nos promotores y de control del Plan de Pensiones.

En este sentido, los articulos 76.3 y 77 RPFP permiten que la comisién promotora y la comi-
sion de control del Plan se organicen de forma conjunta, es decir, que la eleccion de los represen-
tantes de las diferentes posiciones juridicas previstas en un Plan se realice a partir de una elecciéi
general entre todos los sujetos que ostentan cada una de dichas posiciones juridicas, pero tambié
permite que dichas comisiones se organicen de forma separada, es decir, de modo que cada entide
empresarial del grupo aporte a la comision la representacion que corresponda de la parte promoto-
ra, de la parte de los participes y de la parte de los beneficiarios en el caso de que la hubiere.

Al margen de particularidades resefiadas hasta el momento, que a nuestro parecer ya aportai
elementos suficientes para defender la autonomia individual que mantienen las diversas entidades
que forman parte de un grupo, lo que supone que la hormativa no ha llevado a cabo una personifi-
cacion o subjetivizacion del grupo de empresas, que lo equipare a la empresa unitaria, existen adr
otros aspectos en la regulacion de los Planes de Pensiones conjuntos en que los promotores sean gr
pos de empresas, que ponen de relieve otras importantes diferencias con respecto al régimen comu
de los Planes de Pensiones del sistema de empleo, cuya existencia solo se entiende vy justifica si s
parte de la conviccion de que nos encontramos ante dos realidades empresariales diferentes y que
por tanto, no pueden recibir siempre un mismo tratamiento normativo.

Unicamente de este modo se justifica, por ejemplo, que un Plan de Pensiones de grupo, a dife-
rencia de los casos en los que el promotor es un Unico empresario, sélo pueda ordenar la prestacio
de jubilacién a partir de la modalidad de aportacion definida, quedando totalmente prohibida la uti-
lizacién de cualquier otra modalidad, o que las prestaciones definidas que se otorguen para el casc
del fallecimiento o invalidez del participe, asi como las garantizadas a los beneficiarios, deban garan-
tizarse en su totalidad mediante los correspondientes contratos de seguros previstos péf.el Plan

Ahora bien, puesta de manifiesto la pluralidad subjetiva que caracteriza al grupo y que se res-
peta por esta regulacion, se refleja, igualmente, la otra nota que caracteriza al grupo, es decir, la uni-
dad econdmica, que permite identificar tras la pluralidad subjetiva una Unica organizacion y activi-
dad empresarial.

Ello justifica, por ejemplo, que la constitucion de este Plan exija, salvo las excepciones ya
expuestas, la presencia de todas las empresas del grupo en el mismo, la elaboracidn de un Unico prc
yecto de Plan de Pensiones y el nombramiento de una Unica comision préfotora
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Sin embargo, la principal manifestacion del caracter unitario del grupo consiste en que, a dife-
rencia de lo previsto en el régimen general de los Planes de Pensiones del sistema de empleo, en Ic
Planes de Pensiones conjuntos, si bien en principio cada empresa promotora responde del cumpli
miento de las obligaciones de contribucion respecto de sus trabajadores participes previstas en si
anexo, se permite la mediacion en el pago de aportaciones que realice alguno de los promotores de
Plan por cuenta de otros promotores del mismo grupo. Esta posibilidad sélo encuentra justificacion
si se parte de la idea de que en los grupos de empresas existen vinculos especiales entre las empi
sas, que aunque no permitan la identificacion de un Unico empresario, si que permiten afirmar que
no nos encontramos ante entidades totalmente independientes.

Todos los elementos expuestos ponen de manifiesto nuevamente que la organizacion de la
empresa en forma de grupo, entendida como ejercicio de una actividad empresarial desarrollada con
juntamente por diversos empresarios, es tomada en consideracion desde un punto de vista juridicc
y, por tanto, receptora de efectos juridicos.

Debemos hacer notar, por Ultimo, que salvo la denominacidon de las diferentes modalidades
de Planes de Pensiones conjuntos, que vienen previstas en el articulo 74 RPFP, respecto a los grt
pos de empresas, y en el articulo 75 RPFP, en relacion con las pequefias y medianas empresas,
resto de preceptos que componen el Capitulo X RPFP son comunes a ambos supuestos.

A pesar de que la identidad en el tratamiento normativo que reciben los Planes de los grupos
de empresas y los Planes conjuntos de las pequefias y medianas empresas puede resultar un tar
sorprendente, sin embargo, tal opcién se encuentra en perfecta consonancia con la configuraciér
normativa que se realiza de un Plan conjunto. En este sentido, si se parte de la consideracién, com
es el caso, que tanto el Plan de grupo de empresas, como el Plan compuesto por varias empresas
pequefia o mediana dimensién, responden a una misma realidad juridica conformada a partir de un:
pluralidad de empresarios unidos por diversos vinculos, parece razonable pensar que deba ofrecer
se a ambos una misma solucién juridica.

Asimismo, ésta es la Unica conclusion posible si partimos de la idea de que un Plan conjunto
compuesto por varias pequefias y medianas empresas puede ser otra forma a través de la cual pue
manifestarse el fenédmeno de los grupos de empresa. En este sentido, la definicién que nos ofrece ¢
articulo 74 RPFP de grupo de empresas puede ser calificada como restrictiva, porque no nos permi:
te abarcar todas las modalidades de grupos de empresas que existen. Es decir, este precepto sélo p
mitiria abarcar a un tipo de grupos de empresas, que son los llamados grupos por subordinacion
pero no nos permitiria comprender a los grupos por coordinacién, en los cuales los vinculos exis-
tentes entre las diferentes empresas que conforman el grupo, como ya se ha puesto de manifiesto, ¢
sitan en el ambito de la cooperacion o de la colaboracion empresarial.

Esta segunda concepcion de los grupos de empresas, sin embargo, puede encontrar cobijo en |
normativa reguladora de los Planes de Pensiones a través de la regulacion, dentro de los Planes de Pensiol
conjuntos del sistema de empleo, de los Planes compuestos por varias pequefias y medianas empres
lo que justificaria, por tanto, que ambas figuras disfruten de un tratamiento juridico homogéneo.
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3. Descentralizacion productiva y Planes y Fondos de Pensiones.

En los procesos de descentralizacion productiva son inevitables las relaciones interempresa-
riales, no en vano, como ya se ha puesto de manifiesto, el fendmeno de la descentralizacién pro-
ductiva se configura como una forma de organizacién del proceso de elaboracién de bienes y servi-
cios para el mercado final de consumo, en virtud del cual una empresa decide no realizar directamente
a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar
bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o0 a personas indivi
duales, con quienes establece acuerdos de cooperacion de muy divedSoEipatras palabras,
las funciones externalizadas son desarrolladas por otra empresa a través de diversas formulas de cor
peracion interempresarial, produciéndose de este modo una division del trabajo entre las empresas
implicadas en el procesé.

Entre estas formas de colaboracién interempresarial destaca sin duda el recurso a las contra-
tas de obras y servicios reguladas en el articulo 42 ET, respecto a las cuales se prevén junto a dete
minadas garantias de transparencia informativa, garantias derivadas de la extensién del ambito de
responsabilidad de las diversas empresas implicadas en tales pkétesos

Esta extensién de la responsabilidad alcanza, en primer lugar, la obligaciéon del empresario
principal de comprobar que los contratistas estén al corriente de pago de las cuotas de Seguridac
Social, para lo cual debera recabar por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certifica-
cion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, la cual a su vez debe
ra librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables, de modo
que transcurrido este plazo quedara exonerado de responsabilidad el empresario séficitante

De forma paralela a esta obligacién indagatoria, se establece asimismo una responsabilidad
solidaria del empresario principal durante el afio siguiente a la terminacion de su encargo, respecto
a las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus tra
bajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata, salvc
las obligaciones referidas a la Seguridad Social, en el caso de que haya transcurrido infructuosa-
mente el plazo de treinta dias en el que la Tesoreria General de la Seguridad Social debia librar Iz
certificaciéon negativa por descubiertos en la Seguridad Social.

Asimismo, sin perjuicio de lo previsto en los apartados anteriores, el articulo 104 LGSS prevé
la extension al empresario principal de la responsabilidad, en este caso subsidiaria, por el cumpli-
miento de determinadas obligaciones de Seguridad Social y el articulo 127 del mismo texto legal,
prevé que cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago ¢
una prestacion, si la correspondiente obra o industria estuviera subcontratada, el propietario de ést¢
respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente.

Expuestas las garantias previstas por el ordenamiento juridico para las practicas empresariales
de subcontratacién debe analizarse a continuacién como se incardinan las obligaciones derivadas dt
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los Planes y Fondos de Pensiones en este sistema de responsabilidades. No en vano deben analiza
las posibles responsabilidades del empresario principal frente a los incumplimientos del empresario
contratista relacionados con la puesta en marcha o formalizacidn de un Plan de Pensiones, la no inclu
sion como patrticipes del Plan de todos o algunos trabajadores o el impago de la aportacién economi:
ca ala que esté obligado. De estos incumplimientos se podran derivar diversas consecuenciencias segt
las circunstancias que afecten al participe-trabajador del Plan: a) la reclamacion de la incorporacion al
Plan como participe de pleno derecho; b) el pago de las aportaciones no realizadas y c) el abono direc
to por parte del empresario de la prestacion que le hubiese correspondido percibir al beneficiario del
Plan de Pensiones si dicho empresario hubiera cumplido con las estipulaciones previstas en el Plan.

Esta cuestion, sin embargo, no encuentra una respuesta adecuada en la legislacion vigente, I
cual ha propiciado numerosas resoluciones judiciales contradictorias, no tanto en relacion con los
Planes de Pensiones dado su caracter novedoso, sino fundamentalmente en relacién con otras mec
das de proteccion social complementaria.

Como ya hemos expuesto, el articulo 42 ET se limita a establecer que el empresario principal
respondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratista
y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo d
vigencia de la contrata. Por tanto, la inclusion o no de las responsabilidades derivadas de un Plan de
Pensiones dependera de si las mismas pueden incardinarse 0 no en las expresiones «obligaciones
naturaleza salarial» u «obligaciones referidas a la Seguridad Sdeial»

a) El posible encaje de las aportaciones empresariales a un Plan de Pensiones en las «obli-
gaciones de naturaleza salarial» del articulo 42.2 ET.

El concepto de salario ha evolucionado en un sentido ampliatorio, abarcando progresivamen-
te nuevas formas de compensacion de la prestacion laboral, lo cual ademas ha supuesto la incorpc
racion de nuevas formulas en las que la nota de sinalagmaticidad, consustancial y definitoria del
salario, aparece difuminadé.

Un factor que permite en gran medida la incorporacién de nuevas férmulas retributivas den-
tro del concepto de salario es la propia definicion legal que se nos ofrece del mismo, y que es suma-
mente amplia. Asi, el articulo 26.1 ET sefiala que se «considerara salario la totalidad de las percep-
ciones econdmicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de lo
servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma
de remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo (...)».

En el caso de las aportaciones empresariales que se realizan en favor de sus empleados en L
Plan de Pensiones del sistema de empleo, el vinculo retribucion-trabajo existe, puesto que ningung
persona puede exigir a un sujeto que actla como promotor la realizacién de aportaciones a un Plar
en su favor si la relacién que une a participe y promotor no es de naturaleza laboral. A partir de esta
apreciacion y de acuerdo con la presunaidis tantumde que todo lo que recibe el trabajador del
empresario es salario, cualquier calificacion de la naturaleza juridica de esta figura como no salarial
ha de pasar necesariamente por la destruccion de esta presticion
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Un primer elemento que en este sentido nos puede ayudar a determinar la naturaleza salarial c
no de las aportaciones empresariales a los Planes de Pensiones y que viene formulandose por parte
la jurisprudencia consiste en considerar que el salario se concreta en una prestacion en metalico o e
especie, es decir, en algo tangible y efectivo respecto al patrimonio del trab&jdeiorel caso de
las aportaciones empresariales nos encontramos ante una prestacién econémica en favor del trabaj
dor pero que no se incorpora directamente a su patrimonio, por lo que no se produce el correspon-
diente incremento patrimonial para el mismo. Sin embargo, dichas aportaciones podrian enmarcarse
perfectamente dentro del conjunto de percepciones econémicas que puede recibir el trabajador en ut
lapso temporal mas amplio que el resto de percepciones que habitualmente recibe como salario.

Un segundo aspecto a tener en cuenta es el hecho de que el salario se configura como una pre:
tacion que pasa directamente a formar parte del patrimonio disponible del traadon embar-
go, las aportaciones a los Planes de Pensiones no se incorporan a dicho patrimonio, sino que pasa
a formar parte de un Fondo de Pensiones que sera gestionado por un tercero que son las entidade
despositarias y gestoras. Sin embargo, lo realmente importante es que el trabajador-participe es e
que recibe el beneficio de dichas aportaciones, que se concretara en un mayor nivel de protecciér
social en el momento en que se hagan efectivas las situaciones de necesidad previstasi€n el Plan
Asimismo, la titularidad de dichas aportaciones corresponde desde el mismo momento en que su
pago se hace exigible para el promotor a los trabajadores participes, sin que la entidad depositaria ¢
la gestora tenga ningun derecho sobre dicho patrimonio, como lo prueba el reconocimiento en deter-
minadas circunstancias, siempre excepcionales, de un derecho de rescate del participe de las cant
dades integradas en el Forid®

Un tercer elemento a tener en cuenta es que las aportaciones empresariales a un Plan viene
acompafiadas de un cierto elemento de aleatoriedad, ya que, salvo los supuestos de Planes de Pensiot
de prestacion definida, las aportaciones realizadas a un Plan no comportan el reconocimiento a los
beneficiarios de una prestacion consistente en una cuantia concreta. De todas formas, la aleatorie
dad no es totalmente extrafia a aquellas retribuciones que tradicionalmente tienen reconocida unz
naturaleza salarial, ya que, por ejemplo, es bastante frecuente que a través de normas convencionz
les se fije la percepcion de ciertas cuantias salariales en base a conceptos tales como los beneficic
obtenidos por la empresa a lo largo del afio, como seria el caso de las pagas extraordinarias de bent
ficios 0 mas recientemente Istock options

Un cuarto elemento que se propone por la doctrina a efectos de fijar las lindes entre lo que
deben ser consideradas retribuciones salariales y extrasalariales se basa en el &mbito subjetivo qu
abarca la prestacion econdmica. De esta forma se sostiene que sélo si el beneficio se reserva a dete
minadas categorias de trabajadores o en exclusiva a determinados trabajadores a titulo personal podr
defenderse el caracter salarial de las aportaciones empresariales realizadas a un Plan de Pensione
ya que se entiende que dicha limitacién subjetiva difumina la causa asistencial frente a la finalidad
retributiva de cualquier beneficio valuable econdmicamente ligado al eiipleo

En quinto lugar, para proceder a la delimitacion del caracter salarial o no de las aportaciones
empresariales se podrian acudir también a las normas de cotizacion para tratar de comprobar el grad
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de identidad que mantienen dichas aportaciones con otras percepciones que no generan dudas re
pecto al reconocimiento de su naturaleza salarial. Sin embargo, los datos que nos pueden ofrecer la
normas de cotizacion no nos aportan demasiada luz a este respecto, ya que el concepto de «salar
cotizable» no responde exactamente a los criterios normativos utilizados en el articulo 26.1 ET para
determinar aquellas percepciones que son consideradas salario.

Lo mismo sucede si la comparacion la realizamos entre la normativa laboral y la normativa
fiscal, aunque en este caso la solucion resulta méas favorable a la consideracion de las aportacione
empresariales como salario, ya que estas cantidades quedan englobadas dentro del concepto de re
dimientos del trabajo susceptibles de retencion de acuerdo con la normativa fiscal, concepto en el
cual también quedan incluidas las percepciones que por antonomasia son consideradas salario a efe
tos laboraled4s

Finalmente, el analisis de la normativa convencional que incorpora la regulacion de los Planes
de Pensiones demuestra que la vinculacion entre aportaciones y salarios existe y resulta en alguno
casos determinante a la hora de fijar las cuantias de los incrementos de las percepciones a recibir pc
el trabajador. En este sentido, nos podemos encontrar con algunos supuestos en los que se produt
la transformacién de algunos complementos salariales como la antigiiedad en aportaciones pare
Planes de Pension&8 o también supuestos en los que las aportaciones empresariales a un Plan de
Pensiones sustituye parcial o totalmente incrementos salariales, siendo asi una contrapartida por I
congelacion o la ralentizacion de los incrementos de dichos salarios, practica que es especialmente
utilizada en periodos de crisis econoniia

También en el &mbito normativo encontramos algun ejemplo en el que se reconoce, en cierto
modo, la existencia de una estrecha relacién entre aportaciones empresariales y salario. En esta line
se expresa la Proposicién no de Ley sobre los sistemas complementarios de previsién social en desz
rrollo de la Recomendacion 14.2 del Pacto de Toleklta cual si bien no identifica expresamente
a las aportaciones empresariales como una forma mas de salario, reconoce la existencia de cierta
nexos causales entre ellos.

Estos ultimos argumentos nos parecen lo suficientemente relevantes para sostener la natu-
raleza salarial de las aportaciones empresariales a un Plan de Pensiones. Ahora bien, la propues
ta que formulamos tiene que partir de una concepcién amplia del salario, es decir, una concep-
tuacion econdémica de salario, ya que se ha puesto de manifiesto que las aportaciones empresariale
no responden exactamente a los elementos que tradicionalmente caracterizan al salario y, por ello
también somos conscientes de que el reconocimiento de la naturaleza salarial que puede realizar
se a dichas aportaciones no puede comportar una identidad en el régimen juridico previsto para
otras percepciones que no generan ningun tipo de duda sobre su naturaleza salarial a efectos labc
rales.

Se propone la consideracion de las aportaciones empresariales a un Plan de Pensiones com
salario pero con ciertas restricciones en la aplicacion del régimen juridico laboral previsto para las
percepciones salariales. Entendemos que dicha equiparacion «parcial» es posible y ademés conve
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niente, ya que por medio de dicha identidad se daria solucién a aspectos del régimen juridico de los
Planes de Pensiones que son problematicos y que no encuentran en estos momentos una solucic
satisfactoria.

Uno de los aspectos problematicos a los que nos referimos seria el referente a las posibles dis-
criminaciones que por razon de sexo se pueden producir en la determinacion de las cuantias previs
tas en los Planes de Pensiones. Este aspecto ha sido abordado por la reforma del articulo 28 ET qu
al regular el principo de igualdad ha sustituido el término «salario» por el de «retribucién», concepto
en el que tienen un mejor encaje los Planes y Fondos de Pensiones. Solucion acorde con el concef
to comunitario utilizado por la jurisprudencia comunitaria que considera como retribuciones todas
las gratificaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfechas, aunqt
sea indirectamente por el empresario en razén de su trabajo, entre las cuales se incluyen las aporte
ciones realizadas por el empresario a los Planes de Perisiones

En este punto debemos sefialar que en algunas sentencias dictadas por nuestros Tribunales
aunque no referidas expresamente a Planes de Pensiones sino a aportaciones empresariales realiz
das para la articulacién de medidas de proteccion social diversas, se ha mantenido una postura favo
rable a la adopcién a nivel juridico interno del concepto de salario aplicable a nivel comunitario y,
por tanto, la aceptacion de la interpretacién dada por la jurisprudencia comunitaria al concepto con-
tenido en el articulo 141 TCE3,

Asimismo, el reconocimiento de las aportaciones como salario seria un elemento importante
para el desarrollo de medidas protectoras frente a la insolvencia del empresario u otros mecanismos
dirigidos a garantizar la efectividad de las aportaciones como, por ejemplo, las garantias reconoci-
das a los trabajadores a través del Fondo de Garantia Salarial o las responsabilidades empresariale
por obligaciones de naturaleza salarial previstas en el articulo 42 ET. De hecho, la propuesta del
reconocimiento de la naturaleza salarial de las aportaciones empresariales se realiza ante la neces
dad de incrementar los niveles protectores de dichas aportaciones. Esta finalidad, sin embargo, podrie
conseguirse igualmente a través de la adopcion de medidas legislativas tendentes a asimilar a efec
tos garantisticos la proteccién de los derechos patrimoniales de prevision complementaria con los
conferidos legalmente al salat®.

No nos parece oportuno, sin embargo, extender los efectos juridico-laborales que acompa-
fian al salario respecto a otros aspectos de la relacién del trabajo, como seria el caso de su inclu
sion para el calculo de las indemnizaciones por despidos, o a efectos de salarios de tramitacion.
En este punto, no debemos olvidar que las normas laborales deben moverse cada vez mas en té
minos de flexibilidad, es decir, se debe buscar una «proteccién flexible». Las normas laborales
deben seguir siendo un medio idéneo para la proteccion del trabajador, pero al mismo tiempo
dicha proteccidn no debe impedir el desarrollo de las instituciones juridicas a las que afectan
dichas normas.

El reconocimiento como salario, con todos sus efectos juridicos, a las aportaciones empresa-
riales realizadas a un Plan de Pensiones, podria producir efectos contraproducentes y perjudiciales
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para el desarrollo de esta técnica de proteccion social privada, ya que ello obligaria al empresario &
asumir un importante incremento en los costes econémicos que acompafian a la implantacion de ur
Plan de Pensiones que facilmente podria hacer desistir de su interés por la constitucion de una téc
nica protectora de estas caracteristicas. Pensemos, por ejemplo, en el coste que podria suponer
empresario tener en cuenta las cantidades aportadas a un Plan en favor de cada uno de sus traba
dores a efectos del célculo de indemnizaciones por traslados, modificaciones sustanciales de las con
diciones de trabajo o despidos o en el coste que le supondria al empresario a efectos del pago de cut
tas por las cotizaciones a la Seguridad Ségial

La consideracidn de las aportaciones empresariales como una percepcion a medio camino
entre el salario y las medidas previsionales creemos que puede ser una solucién capaz de satisfact
los diferentes intereses que se encuentran en juego, ya que por un lado permite a los trabajadore
alcanzar un satisfactorio nivel de proteccion en cuanto a los derechos econdmicos que se derivan di
la formalizacién de un Plan de Pensiones, al mismo tiempo que dichas garantias no obstaculizan e
desarrollo en la implantacién de Planes de Pensiones del sistema de empleo, al mantenerse las mi:
mas ventajas econdémicas para el empresario que se venian reconociendo de considerarse a sus ap
taciones percepciones extrasalariales.

La propuesta que estamos comentando parece encontrar un cierto acomodo en alguna sen
tencia dictada por nuestros Tribunales, que de modo muy puntual parece dejar abierta la posibili-
dad de incluir entre las percepciones salariales las aportaciones empresariales a un Plan de Pensione
En este sentido, podemos hacer mencion a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre
de 1998, en la cual, con ocasidn de la discusion sobre la aplicacién o no de los incrementos y revi-
siones salariales pactadas en Convenio a las aportaciones que debia realizar la empresa a unc
Fondos de Pensiones establece que «la naturaleza salarial de estas aportaciones no puede ser a
mada, de manera plena y absoluta, para someterlas al tratamiento genérico de la denominada mas
salarial»156,

A nuestro parecer, de los términos con los que se expresa esta resolucion judicial se despren:
de que si bien no es posible hablar de las aportaciones empresariales como salario en términos abst
lutos, lo cierto es que tampoco encontramos un claro rechazo en este pronunciamiento judicial a que
dichas aportaciones puedan alcanzar una consideracion salarial en determinados aspectos del rég
men juridico del salario, ya que recordemos lo Unico que sefiala es que no se puede afirmar de mane
ra plenay absoluta la naturaleza salarial, lo cual, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente
ya ha quedado suficientemente argumentado y en ningln caso con la propuesta realizada hemos defe|
dido que deba equipararse totalmente las aportaciones empresariales al salario en términos juridico
laborales.

A pesar de que como se ha puesto de manifiesto es posible argumentar, no sin dificultades, la
naturaleza salarial de las aportaciones empresariales a un Plan de Pensiones y, en consecuencia,
inclusion en el concepto de «obligaciones de naturaleza salarial» del articulo 42 ET, lo cierto es que
se trata Unicamente de una posibilidadedg ferendapuesto que la jurisprudencia y la doctrina
mayoritarias se inclinan por el caracter no salarial de estas aportd€fones
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b) El posible encaje de las obligaciones derivadas de un Plan de Pensiones en las «obliga-
ciones referidas a la Seguridad Social» del articulo 42.2 ET.

Las dificultades observadas para incluir las obligaciones derivadas de un Plan de Pensiones
entre las obligaciones de naturaleza salarial a las que se refiere el articulo 42 ET, han comportada
gue la doctrina mayoritaria haya contemplado como la Unica posibilidad de garantizar dichas obli-
gaciones en los supuestos de contratas y subcontratas la incorporacion de las aportaciones empre
sariales a un Plan de Pensiones asi como las prestaciones, entre las obligaciones referidas a la Segurid
Social previstas en el articulo 42.2 ET.

En esta direccién se ha considerado que no existen dificultades insoslayables para que dichas
obligaciones puedan incluirse en el articulo 42.2 ET dentro del concepto de obligaciones referidas
a la Seguridad Social, puesto que dicho precepto no parece exigir que se trate de obligaciones de
estricta naturaleza de Seguridad Social, sino que se contempla un concepto mucho mas flexible con-
siderando como suficiente que las obligaciones estén referidas a la Seguridad Social, es decir, refe-
renciadas respecto a é&ia

En consecuencia, las obligaciones referidas a la Seguridad Social pueden interpretarse en un
sentido amplio, de modo que no Unicamente incluya a las expresamente referidas al sistema publi-
co de Seguridad Social (pago de cotizaciones, de prestaciones, etcétera), sino también aquellas que
como sucede con los Planes de Pensiones, tienen una relacion directa ¢éh éstas

Esta posicién fue avalada por la modificacion operada en el articulo 42 ET que en su anterior
redaccion establecia que la responsabilidad solidaria alcanzaba Unica y exclusivamente a las obliga-
ciones de la empresa contratista frente a la Seguridad Social en sentido estricto, frente a la ya citad:
redaccion actual que contiene la expresion mas genérica de «obligaciones referidas a la Seguridac
Social». Como puede observarse de la anterior redaccién si podia desprenderse que la responsabil
dad unicamente comprendia obligaciones de la empresa auxiliar frente a la propia Seguridad Social,
lo cual excluia cualquier tipo de medida de proteccion social complementaria. La actual redaccion, sin
embargo, recoge un concepto mas amplio de «obligaciones de Seguridad Social» que permite la inclu-
sién de estas otras medidas que se organizan al margen del sistema publico de Seguritfd Social

En este punto, sin embargo, debe recordarse que el articulo 1.1 LPFP al hacer mencién a los
rasgos definidores de los Planes de Pensiones hace mencion a la posibilidad de que dicha técnica d
proteccion social pueda realizar una funcion complementaria o no de las prestaciones de Seguridac
Social, lo cual ha llevado a que la doctrina haya distinguido entre los Planes de Pensiones integrati-
vos o de caracter complementario y los Planes de Pensiones independientes. En esta direccion, pare
ce evidente la relacién existente entre los primeros y las prestaciones de Seguridad Social, en la medi
da en que se trata de obligaciones referidas a la Seguridad Social, al estar sus prestaciones referenciad
funcionalmente con las preceptivas del sistema puMlicy ello, sin que sea necesario forzar la
hermenéutica del articulo 42 ET postulando una interpretacién analdgica del mismo, lo que com-
portaria algunas objeciones, porque la responsabilidad legal no se presume y excluye o limita el
recurso a la interpretacion analogi€a Mas dificultades, sin embargo, comporta la inclusion de los
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Planes de Pensiones independientes, puesto que los mismos contemplan prestaciones desconectac
de las prestaciones de Seguridad Social, no concurriendo por tanto la citada exigencia de que se trat
de prestaciones referidas a las preceptivas de los regimenes legales de Seguridé#l Social

El diverso tratamiento que reciben los Planes de Pensiones complementarios y los auténomos
ha sido objeto de critica al considerarse que ambos tipos de prestaciones constituyen igualmente
medidas de prevision, cuya funcion econémico-social es la misma, es decir, la de proteger determi-
nadas situaciones de necesidad del trabajador destinatario, estén o no conectadas con las prestaci
nes obligatorias de los regimenes legales de la Seguridad Sécial

Asimismo, también se ha criticado que la aplicacién de los mandatos del articulo 42.2 ET en
sus términos literales a los supuestos de mejoras voluntarias —criticas que pueden hacerse extensibl
a los Planes de Pensiones—, lleva a conclusiones absurdas, asi si, de acuerdo con el articulo 42.1,
Tesoreria emite certificacion negativa de descubiertos o no la emite en el plazo reglamentario el empre-
sario principal esta exento de responsabilidad, y ello aunque el contratista no haya concertado la poli-
za de seguros que le imponia el convenio colectivo; mientras que si, ademas de no tener concertad
esta péliza, tampoco ha satisfecho las cuotas de Seguridad Social y asi lo certifica la Tesoreria, e
empresario principal ha de responder solidariamente de aquella omision. De este modo «desaparec
la necesaria relacién causa-efecto entre la conducta del comitente y su responsabilidad. Este efect
perverso se produce porque el legislador no pretendié extender la responsabilidad solidaria a estos
supuestos que, por otra parte, son dificilmente incardinables en el actual redactado del precepto»

Esta disfuncién en la aplicacion de las previsiones del articulo 42 ET cuando las mismas se
aplican a la proteccién social complementaria, sin embargo, no puede prevalecer en perjuicio de una
mayor proteccion de los trabajadores afectados por estas practicas empresariales, puesto que exi
ten otros mecanismos que igualmente permiten controlar el cumplimiento por las empresas de sus
obligaciones en materia de proteccion social complementaria. Asi, por ejemplo, tras la obligatoria
externalizacidon de los compromisos por pensiones, una empresa que quiera subcontratar un servi
cio podra exigir a la empresa contratista y subcontratista la justificacion por parte de la entidad de
seguros o financiera correspondiente del cumplimiento de sus deberes en materia de proteccién socie
complementariase.

Estas criticas han comportado que esta interpretacion que defiende la inclusién de la protec-
cion social complementaria —en este caso Planes y Fondos de Pensiones— no sea unanime en el se
de la doctrina, donde se han puesto de manifiesto las dificultades de inclusién de los Planes de
Pensiones en el ambito material de la responsabilidad empresarial del articulo 42.2 ET, consideran-
dose insuficiente el argumento de que dichas obligaciones empresariales se incluyan por el simple
hecho de estar referidas a las prestaciones obligatorias de la Seguridad Social y ello porque no deb
olvidarse que tales obligaciones encuentran su origen constitutivo en el marco de un acuerdo o con-
venio colectivo. La caracteristica basica que caracteriza a los Planes de Pensiones es el de la volur
tariedad en su origen, exigiéndose la concurrencia de voluntades para su establecimiento, ello debt
tenerse en cuenta a la hora de articular la responsabilidad empresarial por estas obligaciones, de t:
manera que lo coherente con su propia naturaleza seria considerar que el Unico responsable de l¢
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mismas es el empresario que asume dichos compromisos, debiéndose excluir cualquier imposicion
ex legade responsabilidad por tales obligaciones a empresarios —como el que contrata o subcontra-
ta su propia actividad— que no han prestado su consentimiento en la creacion de las mismas ni st
voluntad de acogerse a ellds

En esta direccién mas restricti¥® parece pronunciarse la jurisprudencia —STS de 19 de
mayo de 1998 (Ar. 4730)— que al contemplar un supuesto de subcontratacién en el que las empre-
sas subcontratistas estaban en descubierto en la cobertura pactada en los convenios colectivos di
sector de una mejora voluntaria sobre las contingencias de invalidez permanente y muerte, conclu-
y6 que «el precepto (art. 42 ET) esta enumerando obligaciones referidas a la Seguridad Social, enten
dida como ente gestor de prestaciones, y que Unicamente pueden referirse a esas cuotas o a presi
ciones anticipadas por la Seguridad Social (...), prestaciones nacidas precisamente de esos descubiertc
pues el precepto en esta materia de Seguridad Social no se refiere a deudas con el trabajador, sino
obligaciones con la Seguridad Social».

En esta misma direccion, la STS de 16 de septiembre de 1999 (Arlee2&6hbién en rela-

cion con las mejoras voluntarias establecidas sobre las prestaciones publicas de Seguridad Social
establece que las mismas recaeran Unicamente sobre el empresario contratista o subcontratista, y
que dichas mejoras no se incluyen en el articulo 42 ET. Segun el Alto Tribunal, las deudas a las que
se refiere dicho precepto se restringen a las que vinculan al empresario con la Seguridad Social y nc
con los beneficiarios. Se mantiene asi una interpretacién muy restrictiva de la responsabilidad soli-

daria prevista en el articulo 42.2 ET, ya no en base a la imposibilidad de asimilar la naturaleza juri-

dica de las mismas con las prestaciones publicas del sistema de Seguridad Social obligatorio, sing
en el argumento mas radical del sujeto frente al que el empresario se ve dfigado

Como puede observarse este razonamiento del Tribunal no discute la calificacion de las mejo-
ras voluntarias como prestaciones de Seguridad Social, pues parte de una concepcién amplia de ési
gue incluye a aquéllas, sino que para el Tribunal lo fundamental es que el precepto en esta materic
de Seguridad Social no se refiere a deudas con el trabajador, sino a obligaciones con la Seguridac
Social, de lo que cabe inferir que la finalidad del precepto en lo que respecta a esta materia es garan
tizar la posicion de la propia Seguridad Social frente a empresas contratistas y subcontratistas incum-
plidoras, mas que proteger la posicion del trabajador afectado por un proceso de descentralizacién
productival?l.

A estos argumentos la STS de 16 de septiembre de 1999 afiade la autonomia del Derecho de
la Seguridad Social frente al Derecho del Trabajo; la necesidad de que el caracter solidario de la res-
ponsabilidad se establezca en ley de manera expresa y la inexistencia de extension de responsabil
dad a la Seguridad Social por el recargo de prestaciones por incumplimiento de las medidas de segu
ridad y salud en el trabaj@2

Estas resoluciones, sin embargo, al excluir del &mbito objetivo del articulo 42.2 ET a las medi-
das de proteccion social complementaria —concretamente las mejoras voluntarias— se alejan de le
finalidad que se pretende satisfacer a través del régimen juridico de responsabilidades empresaria
les previsto en materia de Seguridad Social para los supuestos de contratas y subcontratas.
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Expuestas las dificultades de encaje de las obligaciones empresariales en materia de protec:
cién social complementaria —Planes de Pensiones—, Gnicamente nos queda la posibilidad de encuz
drar dichas obligaciones en el ambito de aplicacion del articulo 127 LGSS. Como ya hemos sefiala-
do, el articulo 104 LGSS prevé la extension al empresario principal de la responsabilidad, en este
caso subsidiaria, por el cumplimiento de determinadas obligaciones de Seguridad Social, y el articu-
lo 127 del mismo texto legal prevé que cuando un empresario haya sido declarado responsable, er
todo o en parte, del pago de una prestacion, si la correspondiente obra o industria estuviera subcon
tratada, el propietario de ésta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese decle
rado insolvente.

El articulo 127 LGSS introduce, por tanto, una responsabilidad empresarial legal y subsidia-
ria a quien ostenta la condicién de propietario de la obra o industria contratada del pago directo de
prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, alta y de cotizacion de
Seguridad Social, como se desprende del articulo 126.2 LGSS, al que expresamente remite el articu
lo 127 LGSS. Como se pone de manifiesto de la simple lectura del precepto, su ambito objetivo es
mas restrictivo y cerrado que el articulo 42 ET previamente anafizado

A partir de estos elementos debe concluirse que la responsabilidad subsidiaria del pago de
prestaciones prevista para el articulo 127 LGSS no comprende, desde una perspectiva literal y sis-
tematica, a la responsabilidad por incumplimientos referidos a los Planes de Pensiones, los cuales
no presuponen el cumplimiento de las citadas obligaciones instrumentales de caracter juridico
publico, es decir, la afiliacion, altas y bajas y cotizaéidnEn consecuencia, no se puede aplicar
a los Planes de Pensiones un sistema de responsabilidad empresarial subsidiaria, prevista en ¢
articulo 127 LGSSque precisamente se basa en el incumplimiento por parte del contratista de las
citadas obligacion€ss. En definitiva la responsabilidad prevista en el articulo 127 LGSS tiene lugar
ante el incumplimiento de obligaciones de naturaleza de Seguridad Social estricta, quedando al mar-
gen las medidas de proteccidn social complementaria —Planes de Pensiones—.

Cualquier interpretacion que a partir de los elementos expuestos pretendiera incluir a los Planes
de Pensiones entre las obligaciones empresariales a la que debe responder subsidiariamente el empt
sario principal de conformidad con el articulo 127 LGSS iria mas all4 de una interpretacion exten-
siva 0 amplia de dicho precepto —lo cual si podria admitirse respecto al art. 42 ET—, dando lugar a
una interpretacién analdgica dificilmente justificable en el supuesto en el que nos encontramos, espe-
cialmente al tratarse de un supuesto de extension de responsabilidades patrimoniales por el incum
plimiento de obligaciones ajen&®. Por consiguiente, cualquier interpretacion en esta direccion
debe partir de la modificacion del articulo 127 LGSS para unificar su alcance objetivo con respec-
to al del articulo 42.2 ET —interpretado a su vez extensivamente, para que incluya los Planes de
Pensionesl’.
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NOTAS

1 El punto de inflexién en estas reformas motivadas por los desequilibrios financieros se sittia en el afio 1985, y los facto-
res determinantes de esa crisis se vinculan a dos procesos paralelos y progresivos de aumento de gastos sociales y dism
nucion de ingresos. Los gastos en pensiones y los gastos sanitarios se disparan a causa del envejecimiento de la poble
cién y de la multiplicacion de la esperanza de vida, obligando a dedicar un sustancioso porcentaje de los recursos econ6-
micos al colectivo de pensionistas. Junto a ello, la universalizacion y el perfeccionamiento de las prestaciones sanitarias
suponen una carga ingente. Por otro lado, el paro masivo reduce el contingente de cotizantes, afectando asimismo de
modo muy negativo a la recaudacién de cuotas de empresarios y traba)adgrper todos, B LA ViLLA GiL, L.E.:
«Pensiones sociales: problemas y alternativa» en AAVV: Pensiones sociales. Problemas y Alternativas. Parte I. Ed.
MTAS. Madrid, 1999, pag. 4.

2 Tal y como sefiala @zALEz ORTEGA, S.: «Los planes y fondos de pensiones desde la perspectiva laberas. La-
borales, num. 14/1989, pag. 91, el éxito de dichas técnicas depende directamente del nivel y de la calidad de la pro-
teccion dispensada por la Seguridad Social, mayor mientras peor sea esta Ultima.

3 MANRIQUE LopPEZ F.: «Presente y futuro de la Seguridad Social Complementaria» en AAVV: Andlisis de diversas
cuestiones sobre los Pactos de Tolddd. MTAS. Madrid, 1997, pag. 206, considera que la expansion generalizada
de las medidas de proteccién social complementarias no se producira hasta que no se produzca un descenso correlati
vo de la presion contributiva que se corresponda con la reduccién de la intensidad de la proteccién ofrecida por el sis-
tema de la Seguridad Social.

4 Los términos con los que se hace referencia a los sistemas complementarios en la Recomendacion Decimocuarta del
Pacto de Toledo ha sido objeto de critica por parte de la doctrina, al considerar que por medio de la misma se ha reali-
zado una lectura privatista del articulo 41 CE, renunciando a la articulacién de medidas de proteccién complementaria
dentro del sistema de la Seguridad Sodal., en este sentido,.Bsco LaHoz, J.F.: La reforma de la Seguridad So-
cial: el Pacto de ToledcEd. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997, pag. 84, gNdreo PEREZ, J.L.: «El sistema de pen-
siones: entre Estado y mercadDecumentacion Laborahim. 48/1996, pags. 29 y 32.

BOE de 13 de diciembre de 2002.

6 El caracter relativamente reciente de la normativa reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones no nos debe lleval
a pensar tal y como parece desprenderse de la lectura de la Exposiciéon de Motivos de la Ley que nos encontramos an-
te una absoluta novedad en materia de modalidades de ahorro, ya que existen antecedentes de este sistema de ahorrc
gue se venia realizando por entidades financieras con anterioridad a la aprobacion de la citada ley (planes de jubila-
cion), lo que si es cierto es que la normativa de 1987 va a suponer la regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones
tal y como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley, llevando a cabo la ordenacién de una materia que hasta ese mo-
mento carecia de una cierta sistematica y concrecion.

7 Para muchos autores, el desarrollo definitivo de una previsién de caracter privado supone completar un sistema de pro-
teccion social basado en tres escalones o niveles de proteccién: un primer nivel se concreta en un régimen legal obliga-
torio que proporciona a todos los ciudadanos o a la mayoria de la poblacién un ingreso de reemplazo a partir del mo-
mento en que se produce la inactividad (en algunos paises la legislacion prevé un sistema dual en el que un primer sis-
tema garantiza una pensién modesta de caracter universal o casi universal y en el otro se proporciona un elemento adi-
cional de pension a los colectivos de asalariados y trabajadores por cuenta propia), un segundo nivel estaria formado
por regimenes complementarios y no obligatorios que completan el régimen obligatorio y tienen por objeto garantizar
un ingreso complementario a determinados grupos de asalariados y en un tercer nivel se encontraria una zona «libre»
en la que el individuo se encarga de asegurarse ingresos supletorios mediante el ahorro personal y disposiciones con-
venidas con seguros privad®&d., por todos, AMBURI, G. y MouToN N.P.: «El precario deslinde de regimenes priva-
dos y regimenes publicos de pensionB®vista Internacional de Trabajwol. 105, nim. 2/1986, pags. 148 y 149.

8 De acuerdo con los dltimos informes estadisticos que son publicados trimestralmente por la Asociacion de Institucio-
nes de Inversion Colectiva y Fondos de Pensiones (INVERCO), a 31 de diciembre de 2002, el volumen de activos de
los Fondos de Pensiones en Espafia alcanzaba los 48.111 millones de euros (8 billones de pesetas), lo que supone u
incremento del 9,77% durante los Ultimos doce meses, contando con un total de 6.529.308 participes frente a los
5.827.940 participes del afio 2001, suponiendo todo ello un incremento del 12,03%. Dentro de estos datos globales,
hay que sefialar que los activos correspondientes a los fondos provenientes de los Planes de Pensiones del sistema ir
dividual alcanzan una cifra de 26.231 millones de euros (4,36 billones de pesetas), o que supone un crecimiento del
8,33% en los ultimos doce meses y el nimero de cuentas de participes asciende a 5.827.514, lo que supone un incre:
mento interanual del 12,76%, por lo que respecta a los fondos vinculados a los Planes de Pensiones del sistema de
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empleo los activos alcanzaron un volumen de 21.155 millones de euros (3,52 billones de pesetas), con un incremento
del 12,31% en relacion a diciembre del afio anterior y el nimero de cuentas de participes ha alcanzado las 614.176,
con un incremento interanual del 8,34%, finalmente los fondos vinculados a un Plan de Pensiones del sistema asocia-
do alcanzan un activo de 724 millones de euros (0,12 billones de pesetas) y el nimero de cuentas de participes corres
pondiente a este sistema es de 87.8B.www.inverco.es

A este respecto, también resulta interesante sefialar el importante desarrollo que han tenido los Planes de Pensiones
ya que se ha pasado de un total de 57 Planes de Pensiones en 1989 (56 de sistema individual y 1 de sistema asociad
a 1.590 en 1999 (452 de sistema individual, 977 de sistema de empleo y 161 de sistema asociado) y de 317.777 parti-
cipes en 1989 (todos ellos en el sistema individual) a 3.753.253 en 1999 (de los que 3.326.301 corresponden a partici-
pes de Planes de Pensiones de sistema individual, 349.581 son participes de Planes de sistema de empleoy 77.371 c
rresponden a participes de Planes de sistema asociaddjoNMidbeE MoRA SaiNz, P.; RLoMo ZURDO, R.J.; ARIAS

GonNzALEz, A. y Rey ParepEes V.: Planes de Pensiones y exteriorizacion de compromisos empresdfdlésrant lo

Blanch. Valencia, 2000, pags. 55 a 58. Este incremento en la constitucion de Planes de Pensiones se sigue mantenien
do, y segun los ultimos datos ofrecidos por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones a 31 de diciembre
de 2001, el nimero total de Planes de Pensiones constituidos asciende a 2.450 frente a los 2.123 del afio 2000, de lo
cuales 1.485 corresponden a la modalidad de sistema de empleo, 228 a la modalidad de sistema asociado y 737 a I
modalidad de sistema individual. Todo ello supone un incremento del 13,35% del numero de Planes constituidos, y un
afio mas, y como consecuencia del proceso de exteriorizacién de los compromisos por pensiones son los Planes de
Pensiones del sistema de empleo los que muestran un mayor crecimiento, un 17,11%, frente a los Planes individuales
y asociados, que crecieron un 14,80% y un 7,04% respectivaivienteww.dgseguros.mineco.es

Tampoco hay que olvidar que en la medida en que se utilizan los Planes de Pensiones del sistema de empleo para l¢
ordenacion de la prejubilacion de los trabajadores ello también incide de manera importante en la cuantia de la pen-
sién publica de jubilacién, puesto que la jubilacién anticipada implica necesariamente una reduccién en la pension de

jubilacién a recibir y, por tanto, los costes de estas pensiones para la Seguridad Social se ven notablemente reducidos.

MoNEREOPEREZ J.L.: Publico y privado en el sistema de pensioBdsTecnos. Madrid, 1996, pag. 135.

En este sentido, por ejemplo, en la Exposicion de Motivos de la anterior LPFP (Ley 8/1987) se califica a los Planes de
Pensiones de «Instrumentos de previsién voluntaria» o el articulo 1.2 LPFP sefiala que los Planes de Pensiones sor
«constituidos voluntariamente» o el nuevo articulo 4ith fihe LPFP, que a pesar de reconocer la posibilidad de que

un convenio colectivo establezca la incorporacion de los trabajadores directamente a un Plan de Pensiones, también
prevé el establecimiento de un plazo para que aquellos trabajadores que no quieran adherirse puedan comunicarlo a
6érgano competente, prevision a la que se vuelve a hacer referencia en el 9.4 LPFP al regular el procedimiento de apro-
bacion del Plan de Pensiones.

Vid., en este sentido, entre otroastRo ARGUELLES M.A.: «El papel de los planes y fondos de pensiones en el siste-
ma de prevision socialActualidad Laboral nim. 25/1999, pag. 484HERR0O VALLS, J.M.: «Aspectos juridicos e
institucionales de los Planes y Fondos de PensioAesisalidad Laboralndm. 21/1993, pag. 394A6ciA BECEDAS

G.: «La Seguridad Social complementaria en Espafia» en AlMYongreso Nacional de Derecho del Trabajo y de

la Seguridad SociaEd. Tirant lo Blanch. Valencia, 1993, pag. 415U Ros CERez0, R.: «Planes y Fondos de Pen-
siones: Régimen Juridico Social (I)». Actualidad Lahanéim. 40/1988, pag. 2334;dWere0 PEREZ, J.L.: Publico y
privado...,op. cit.pag. 135; SncHEz CALERO, F.: «Delimitacion y notas caracteristicas de los planes de pensiones» en
AAVV: Régimen juridico de los Planes y Fondos de PensidfesEditorial Espafiola de Seguros. Madrid, 1989,
pag. 17.

Cfr. articulos 1.1y 8.6 LPFPy articulos 1.1 y 16 RPFP.

El caracter privado de los Planes de Pensiones sera también recogido en los mismos términos que en la LPFP en el ar
ticulo 1.2 del Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos
de Pensiones.

Estos mismos elementos son utilizados por la doctrina para fundamentar la naturaleza privada de otras técnicas de
proteccion. En este sentiddd., por ejemplo, @A DurAN, C.: El régimen juridico de las mejoras voluntari&sl.

Bosch. Barcelona, 1999, pag. 37.

Por su parte, &Rcia MuRclia, J.: «El espacio de las pensiones privadas» en AR&tsiones sociales. Proble-

mas y alternativasParte Il. Ed. MTAS. Madrid, 1999, pag. 163, al hacer referencia a la delimitacién de la natura-
leza privada de las pensiones, considera que el elemento que verdaderamente resulta relevante para poder identifi-
car la naturaleza publica o privada de una pension es el origen y grado de la financiacion de la misma, de tal for-
ma que por pensién privada habra de entenderse aquella que se sufraga en su totalidad con fondos o aportacione:
de caracter privado.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -61 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PLANES Y FONDOS DE PENSIONES | Josep Moreno Gené y Ana M.” Romero Burillo

16

17

18

19

20

21
22

23

24

25
26

27
28
29

Hubo un intento de introducir un régimen de responsabilidades publicas en esta materia durante los debates parlamen-
tarios del Proyecto de Ley de Planes y Fondos de Pensiones, al presentarse una enmienda al texto inicial del Proyecto
de Ley, por medio de la cual se pretendia establecer una responsabilidad patrimonial subsidiaria del Estado en caso de
incumplimiento de sus prestaciones por un Fondo de Pensiones. Sin embargo, esta enmienda fue rechaza quedando d
esta forma la Administracion liberada de cualquier tipo de responsabilidad en el &mbito de los Planes de Pensiones.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Publico y privado..op. cit.pag. 153.

Vid. también, Exposicion de Motivos de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de regulacién de los Planes y Fondos de Pensio-
nes (BOE de 9 de junio de 1987). Parrafo 3.° y articulo 1.2 del Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (BOE de 2 de noviembre de 1988).

Tal y como sefiala BNEREOPEREZ, J.L.: «Notas sobre la caracterizacion juridica de los planes de pensi@mas.
Laborales, nim. 16/1989, pag. 83, el reconocimiento del caracter no sustitutivo y la consideracion de que la participa-
cién en un sistema de proteccién social privado entrafie la exencion de la afiliacion a los regimenes publicos, esta en
la linea de la Recomendacién num. 204 del Informe «La Seguridad Social en la perspectiva del afio 2000» elaborado
en 1984 por la OIT.

Esta idea es reiterada por el mismo autdP@ulico y privado.,.op. cit.,pag. 148.

A este respecto la doctrina se ha mostrado favorable a una interpretacion amplia del concepto de promotor. Vid., por
ejemplo, en este sentidao@zALEz ORTEGA, S.: «Los planes y fondos...ep. cit, pag. 94 y MNEREO PEREZ J.L.:

Los Planes de Pensiones del sistema de empleo: la incidencia de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros
privados. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997, pag. 22.

Vid. parrafo segundo del apartado Xl del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del sistema de proteccion social.

Sobre las ventajas que supone la implantacion de Planes de Pensiones supraempresariales ya se prorgmnciaba M
REO PEREZ J.L.: Los Planes de Pensione®p. cit.pag. 29, con ocasioén de la incorporacion de la figura de los Planes
de promocion conjunta tras la aprobacion de la Ley 30/1995, de Ordenacién y Supervision del Seguro Privado.

En opinién de Rapo SUAREZ, F.J.: «Posicion juridica de promotores, participes y beneficiarios» en AR&fitmen

juridico de los Planes y Fondos de Pensioftes Editorial Espafiola de Seguros. Madrid, 1989, pag. 97, el deber de
realizar aportaciones a un Plan de Pensiones por parte del promotor se limita a la modalidad del sistema de empleo
para evitar que los Planes del sistema asociado o del sistema individual cumplan la funcién econémico-social de
aqueél.

No obstante lo que acabamos de decir, algunos autores consideran que a partir de lo previsto en el inciso segundo del
articulo 15.3 RPFP que sefiala que «podran admitirse incrementos patrimoniales a titulo gratuito obtenidos por un
Plan de Pensiones de forma directa o a través de un Fondo de Pensiones, siempre que el importe total se impute finan:
cieramente entre los participes del Plan y éstos tributen seguln lo establecido en el nimero 2 del articulo 63 del presen-
te Reglamento», es posible admitir otras vias de financiacion y que el articulo 15 lo que pretende es regular las aporta-
ciones de los promotores en los Planes asociados o individuales o las aportaciones de terceros a titulo gratuito (heren-
cias o donaciones a Fondos de Pensioied) MoORENO ROYES, F.; S\NTIDRIAN ALEGRE, J. y FERRANDO PifioL, A.:

Los Planes y Fondos de Pensiones. Comentarios al reglaniht@DN. Madrid, 1988, pags. 81y 82.

GonzALEz ORTEGA, S.: «Planes y Fondos de Pensiones: algunos aspectos de su régimen jRéticmnes Labora-

les, vol. 111992, pag. 496, afirma que si el Plan del sistema de empleo se promueve por la empresa en beneficio de sus
empleados, las aportaciones de ésa son inevitables si se quiere seguir hablando de un Plan de este tipo. Si por el con
trario se aceptara que la empresa promotora puede no estar obligada a realizar tales aportaciones al Plan, mas que ani
un Plan de Pensiones del sistema de empleo se estaria ante un Plan asimilable a los del sistema asociado; no previstc
sin embargo, segun el articulo 4.1 b) LPFP, para los empleados de la empresa promotora, sino para asociados o miem-
bros de «cualquier asociacion, sindicato, gremio o colectivo».

Ibid., pags. 496 y 497.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los Planes de Pensionesop. cit.,pag. 30; RMERO BURILLO, A.M.: Los Planes de Pensiones

del sistema de emplekd. Aranzadi. Pamplona, 2002, pag. 313Rado SuARrez, F.: «Posicion juridica de los pro-
motores...»pp. cit, pag. 109.

MoNEREOPEREZ J.L.: Los Planes de Pensiones..., op, pig. 30.

Cfr. articulo 8.6 LPFP.

Inicialmente no estaba previsto que la ordenacion de las situaciones protegibles a través de un Plan de Pensiones fuere

asi, ya que en el Proyecto para la regulacion de los fondos de pensiones presentado en el Congreso de los Diputados e
1986 se proponia que el articulo 8 LPFP fuera una lista abierta, de tal forma que aparte de las situaciones de jubilacion,
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incapacidad y muerte, se dejaba la posibilidad a que a través del acuerdo entre las partes participantes se introdujerar
otras situaciones que se consideraran convenientes. Concretamente, el articulo 8.5 del Proyecto de Ley sobre regula:
cion de los fondos de pensiones establecia lo siguiente: «De acuerdo con lo previsto en cada Plan de Pensiones, la:
prestaciones podran ser: a) prestacion en forma de capital; b) prestacion en forma de renta, temporal o vitalicia a partir
del tiempo de jubilacién del participe; c) pension por invalidez laboral permanente total para todo trabajo o para profe-
sién habitual; d) viudedad; e) orfandad; f) otras prestaciones complementarias que el Plan de Pensiones establezca.
Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputttibsgislatura. Serie A. NUm. 7-1, pag. 4.

Sera como consecuencia de los debates parlamentarios desarrollados con motivo del proceso de aprobacion de la Le
de Planes y Fondos de Pensiones cuando se decidira, finalmente, que la enumeracién de las situaciones a proteger de
bia ser una enumeracion cerrada, ya que se entendi6 que la inclusién de una clausula abierta en los términos en que s
establecia en el Proyecto de Ley era confusa y podia dar lugar a dudosas interpretaciones y, en consecuencia, a activi
dades no acordes con el sistema de capitalizacién, principio basico de los Planes de Pensiones. En este sentido se e»
preso, por ejemplo, el Grupo Parlamentario de Minoria Catalana para justificar la Enmienda nim. 141 y que proponia
la eliminacion del apartado f) del articulo 8.5 del Proyecto de\lieyBoletin Oficial de las Cortes Generales. Con-

greso de los Diputadodll Legislatura. Serie A. Num. 7-1, pag. 60.

30 Vid. nueva redaccion del articulo 6.3, parrafo 2.° LPFP incorporada tras la aprobacién del Real Decreto Legislativo
1/2002.

31 Cfr. MONEREOPEREZ J.L.: PUblico y privado., op. cit.pag. 267 y ss.

32 para un estudio del papel que juega la negociacion colectiva en el marco de la proteccién social compleédnentaria
entre otros, @sAs Baamonpe, M.E.: Autonomia colectiva y seguridad soctdl. Instituto de Estudios Fiscales. Mi-
nisterio de Hacienda. Madrid, 1977¢ Da FLOR FERNANDEZ, M.L.: «Las mejoras voluntarias de proteccion social: na-
turaleza y régimen juridicosfemas Laboralesnim. 36/1995; @ A DurAN, C.: El régimen juridico., op. cit; GA-
LLARDO Mova, R.: «Las mejoras complementarias del sistema de Seguridad Social en la negociacion c8eldiva».
ciones Laboralesyol. 11/1991; Garcia BECEDAS G.: «La Seguridad Social complementaria.op, cit, vid. también
las comunicaciones presentadas a la ponencia del profesor Garcia BeegdasYMVERDE, A.: Las mejoras volun-
tarias de Seguridad SocidEd. Instituto Garcia Oviedo. Sevilla, 197@&dR RobriGUEZ A.L.: «Las mejoras volunta-
rias pactadas en los convenios colectivosP@&msiones Sociales. Problemas y alternativeste Il. Ed. MTAS. Ma-
drid, 1999; RMERO BURILLO, A.M.: «La negociacién colectiva como fuente creadora de la proteccién social privada o
libre» enPensiones Sociales.ap. cit.y VALDES DE LA VEGA, B.: Mejoras voluntarias por edad de jubilacion en la
negociacion colectiveEd. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999.

33 MoNEREOPEREZ, J.L.: Los Planes de Pensionesp. cit.,pag. 93.

34 Esta necesidad es apreciada con caracter general al analizar cualquiera de las nuevas formas de organizacién empres
rial, asi a titulo de ejempl®jd. RivEro LAmAS, J. «La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas
de trabajo», en AAVV: Descentralizaciéon productiva y nuevas formas organizativas del Tiél&agmgreso Nacio-
nal de Derecho del Trabaj&d. MTAS. Madrid, 2000, pag. 29.

35 En este sentido, @Dz VILLALON, J.: «Outsourcing relaciones laborales», en AAVV: Descentralizacién productiva y
nuevas formas organizativas del trabajoCongreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad SBdial.

MTAS, Madrid, 2000, pag. 256, nos indica que si bien es cierto que se trata casi siempre de cambios de caracter cuan-
titativo, por lo que no dejan de llevar razén quienes estiman que a cualquiera de los elementos novedosos puede en-
contrarsele antecedentes materiales en el sistema de relaciones laborales precedente, por lo que resulta discutible
siempre el grado de innovacién introducido, sin embargo, a juicio del autor, resulta de mayor peso la circunstancia de
que lo cuantitativo en esta materia alcanza tal intensidad que transforma significativa y cualitativamente el modelo,
pues convierte en generalizado lo que hasta el presente era singular o excepcional, eleva a la condiciéon de estructura
lo que se estimaba hasta ahora como mecanismo de naturaleza coyuntural, y, en definitiva, permite su materializacién
bajo modalidades que hasta el presente resultaban de imposible puesta en practica.

36 RomacGNoLI, H.: «Globalizacién y Derecho del Trabaj&evista de Derecho Socialim. 5/1999, pag. 11, pone de
manifiesto esta sensacion de que el Derecho siempre va detras de la realidad social, econémica en este caso, a travé
de una figura muy expresiva, indicando que «desde Hegel hasta aqui se sabe que los juristas son como los murciéla-
gos; y los murciélagos son animales nocturnos que se despiertan por la noche, cosa de especie (...). En efecto, si s
exceptdan raras figuras de juristas que, mas bien son politicos prestados al derecho, la ciencia juridica llega siempre
con retraso».

37 Vid. Ropricuez PIRERO, M.: «Politica, globalizacién y condiciones de trabaRelaciones Laborales, nim. 11/2000,
péag. 9.
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En este sentido, bLiNnA NAVARRETE, C.: El derecho nuevo de los grupos de empresa. Entre libertad y .nedmépi-

dem, Madrid, 1997, pag. 90, indica que el estudio de los grupos de empresas no puede reducirse a la distincion entre
grupos buenos y grupos malos, debiéndose pasar de las técnicas prohibitivas o sancionadoras a las técnicas permisi
vas, flexibles, pero compensadas con garantias para los restantes intereses implicados en la organizacién empresaria
y gue tienen mas riesgos con la forma de grupo.

Vid. STSJ de Catalufia de 13 de noviembre de 1997 (AS 3928).
Vid. STSJ de Madrid de 2 de diciembre de 1996 (AS. 3975).

No en vano, la propia dindmica de la sociedad moderna, caracterizada por su complejidad y movida por una estimu-
lante competitividad ha creado, entre otras muchas figuras juridicas, los denominados grupos de empresas, con nota-
bles incidencias en varias ramas juridicas: civil, mercantil, laboral, tributario, etcétera [STSJ de Andalucia (Malaga)
de 4 de diciembre de 1998 (AS 4741)].

Esta compatibilidad entre las aparentes exigencias contradictorias de la economia moderna se ha puesto de manifiestc
en MoNereO PEREz, J.L.: «Grupos de empresa y subcontratacion»,.enoB, A. y CoLLApo, L. (Eds.): Grupos de
empresa y Derecho del Trabajed. Trotta, Madrid, 1994, pag. 241.

FariNas, J.C. y dumMANDREU, J.: «Fusiones entre empresas: hechos, efectos e interrog&tesemistas, nam.

82/1999, pag. 32, a partir de los informes anuales sobre la politica de competencia en la Unién Europea, nos indican
en este sentido que el nimero de operaciones de concentracién con presencia de empresas europeas inicia una tende
cia ascendente durante la década de los 80; entre los afios 1987-1990 el proceso se acelera sensiblemente, disminuy
algo su magnitud durante la primera mitad de los 90 y vuelve a manifestarse de forma muy intensa a partir de 1997,
alcanzando probablemente su méaximo histérico a finales del siglo XX.

MascaRrefAs PEREzIRIGO, J.: Manual de Fusiones y adquisiciones de empreBdsMcGraw-Hill. Madrid, 1993,
pag. 254.

Clasificacion elaborada por d€aan, J. y GLkeY, R.: Fusiones y adquisiciones de empre&as Diaz Santos, S.A.
Madrid, 1990, pag. 4.

Aungue no puede abordarse esta materia por alejarse del objeto de este trabajo, si que debe tenerse en cuenta que pu
den identificarse los siguientes tipos de fusion: fusion por creacion, que tiene lugar cuando se crea una nueva sociedad
a partir de dos 0 mas existentes, que desaparecen, al traspasar sus respectivos patrimonios sociales a la nueva entidz
gue surge; fusién por absorcion que tiene lugar cuando una empresa integra el patrimonio de otra u otras sociedades
gue se extinguen o desaparecen juridicamente. Asimismo, la escisién-fusion por creacion y la escisién-absorcion su-

ponen idénticos procedimientos a los sefialados precedentemente, con el afiadido de que una de las partes fusionadas
absorbidas procede de una sociedad que previamente se ha escindido en dos o mas partes, alguna de las cuales, o t
das ellas, pasan a integrarse por uno de los procedimientos sefialados.

En consecuencia, podemos distinguir entre aquellos instrumentos de concentracion que conllevan la reduccion/elimi-
nacién de la complejidad subjetiva del complejo econémico (fusion), de aquellos que favorecen la aparicion de em-
presas plurisubjetivas (tomas de control). En este sentm®aBIEDMA, R.: «Grupos de empresas y Derecho del
Trabajo. Andlisis introductorio de la técnica juridica de atribucién de la condicion de sujeto patronaktoen/

y CoLLADO, L.: Grupos de empresasop. cit.,pags. 166 y 167, pone de manifiesto que mientras que en la fusién de
empresas la concentracion de capitales coincide con la concentracion de la personalidad juridica en un solo titular, por
el contrario, en el caso de los grupos de empresas, entendidos como grupos de empresarios, el proceso de concentre
cién econdémica, aunque igualmente supone un proceso de concentracion de la capacidad decisoria, va acompafado dt
una diversificacion formal de la titularidad, justificada a menudo en razones de flexibilidad operativa en el mercado,
pero utilizada en muchas ocasiones como mecanismo defraudatorio de limitacién de responsabilidades laborales indi-
viduales y colectivas.

Vid. EmBID IRUJG, J.M.: «Notas sobre los grupos de sociedades y su régimen juridicemenRDiz, L.M.: Aspectos
laborales de los grupos de empreEal. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 126.

Vid. DuQuE DomiNGUEZ, J.: «Los problemas generales planteados por los grupos con especial referencia al Derecho
Mercantil» en AAVV:Jornadas sobre grupos de sociedades. Su adaptacién a la normas de las Comunidades
Europeas. Ed. CEOE-Universidad de Alcala de Henares. Facultad de Derecho. Madrid, 1987, pag. 20.

Al igual que sucedia con la globalizacion, puede identificarse una cultura de la flexibilidad, en virtud de la cual todos
los problemas pueden solventarse a través de la adopcion de medidas flexibilixadidRaso TORRECILLA, E.; «La
cultura de la flexibilidad»Croénica de Informacion Laborahim. 32/1984. ErRez AMOROS, F.: «El circuito de la fle-
xibilidad laboral».Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madnd 14/1989,
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pags. 85y 86, ha puesto de manifiesto que el uso reiterado del recurso a la flexibilidad, sin precisar su significado y
contenido ha dado lugar a una légica confusién, cuando no a una utilizacion ideolégica del mismo. Por ello, frente a
esta utilizacion incontrolada de la flexibilidad, no faltan voces que ponen de manifiesto los peligros de una falsa con-
cepcion de la flexibilidadyid. SupioT, A. (Coord.):Trabajo y empleoEd. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 272

y 273.

MARTIN ARTILES, A.: Flexibilidad y relaciones laborale&€d. CES, Madrid, 1995, pags. 85y 86.

En este sentido, se ha puesto de manifiesto pexgBaamoNDE, M.E. y BavLos GrAu, A.: «Flexibilidad legislativa

y contractualismo en el Derecho del Trabajo espafR#iaciones Laborales, vol 11/1987, pag. 17, que la flexibilidad

ha actuado como camino de degradacion progresiva de la estabilidad en el empleo. En semejantes &rmiinos, M

NEz ABAscAL, V.A.: «La contratacion temporal en el ordenamiento laboral espafiol como instrumento flexibilizador

del mercado de trabajoActualidad Laboral nim. 2/1990, pag. 13, distingue entre flexibilidad que persigue la adap-
tacion que debilite las rigideces que dificultan la utilizacion de la fuerza de trabajo, de la desregulacion que supone
una desproteccion de los trabajadores. Esta actitud expectante, sin embargo, no debe entenderse como una actitur
contraria a dichos procesos por considerarlos en todo caso patoldgicos, sino, precisamente, por considerarse que exis
ten aspectos fisiolégicos y patoldgicos en los mismos, debe analizarse en cada supuesto qué elementos prevalecen
Vid. MoNeEreo PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratdidnos criticos. Ed.

Ibidem, Madrid, 1994, pag. 2¥%id. en estos términos, &Ro LAamas, J.: «La flexibilidad de la vida laboral: poten-
cialidades y retos para el Derecho del Trabdpmeumentacion Laborahim. 56/1998, pags. 19 a 76.

Este concepto se puede deducir del concepto amplio de flexibilidad que se encuentra en el Informe del Grupo de Ex-
pertos de la OCDE, ndam. 27, 1986, que define la flexibilidad como la capacidad de los individuos, en la vida econé-
mica y en particular en el mercado de trabajo, para renunciar a sus habitos y adaptarse a circunstancias nuevas.

MARTIN ARTILES, A.: Flexibilidad..., op. cit.pag. 86, pone de manifiesto que el concepto de flexibilidad se refiere al
conjunto de medidas puestas en practica por una organizacion productiva para controlar las incertidumbres y las fluc-
tuaciones a las que se enfrenta en los mercados.

Ibid. pag. 86.
SaGARDOY BENGOECHEA J.A.: «Hacia una concepcion positiva de la flexibilidad laboral», en V\@uestiones ac-
tuales del Derecho del Trabajo en homenaje al Profesor Alonsa BteaMTSS. Madrid, 1990, pag. 267, distingue

cinco grandes areas de la flexibilidad laboral: salarios, distribucién del tiempo de trabajo, trabajo a tiempo parcial en
empresas de trabajo temporal y trabajo temporal.

ATKINSON, J.: «Flexibilidad del empleo en los mercados internos y externos del trabajawen E.: La organiza-
cién social del trabajoEd. Pirdmide, Madrid, 1994; AdTin ARTILES, A.: Flexibilidad..., op. cit.pag. 86.

ALonso, L.E.: Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad sal&ghlTrotta, Madrid, 1999, pag. 32,
identifica entre estas causas de esta nueva etapa la crisis del taylorismo, en sus més variadas facetas sociales, técnici
0 econdémicas y la inestabilidad de los mercados propia de una situacién de reestructuracion profunda de las capacida-
des productivas del sistema.

En este sentido, Uz VILLALON, J.: «Notas sobre el régimen contractual laboral en los grupos de empfeszss.
Laborales, num. 6/1996, pag. 4, pone de manifiesto que estas nuevas formas de organizacion empresarial y, en parti-
cular los grupos de empresa, encuentran sus raices en el fuerte crecimiento de las dimensiones de los grandes ente
econémicos, industriales y de servicios, que a un determinado nivel se ven imposibilitados de continuar funcionando
como un solo érgano unitario, so pena de morir como «gran mamut». De acuerdo con este autor, dentro de un modelo
predominante de economia sometida a constantes e intensas turbulencias comerciales, productivas, técnicas y organi
zativas, la supervivencia de los grandes grupos empresariales Unicamente puede hacerse viable en la medida en que ¢
estructuren en base a criterios de flexibilidad y de ductilidad. Idéntica postura se mantiBRep@eR.0s CoBos

ORIHUEL, F.: «Filializacion. Grupos de Empresas» en AAWDéscentralizacion productiva y nuevas formas organiza-

tivas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad &dciMTAS. Madrid, 2000,

pag. 631, al poner de relieve que el objetivo de estos procesos es claro, se trata de combatir la elefantitis, de salvar las
ineficiencias derivadas de estructuras empresariales burocratizadas y de dotar a la empresa de la vitalidad necesarit
para adaptarse a los cambios del mercado y mejorar permanentemente sus niveles de competitividad.

MARTIN ARTILES, A.: Flexibilidad.., op. cit.,pag. 86. En la misma direccionp€ELLS, M.: La era de la informacion.
Economia, sociedad y culturgd. Alianza Editorial. Madrid, 1998, pag. 181, pone de manifiesto que estas transfor-
maciones pretenden hacer frente a la incertidumbre causada por unas rapidas mutaciones en el entorno econémico
institucional y tecnoldgico de las empresas, para lo que era preciso introducir mas flexibilidad en la produccion, ges-
tiébn y comercializacion.
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ALonso, L.E.: Trabajo...,op. cit.,pag. 32, nos indica que, en este contexto, los principios del taylorismo —parcelacion,
especializacion e intensificacion del trabajo en producciones de grandes series— se sustituyen, progresivamente, por
dos nuevos objetivos centrales: la integracion y la flexibilidad de las lineas de produccion.

Ademas, la particion de la cadena de valor en muchos procesos productivos, permite desglosar esos procesos para dis
tribuirlos territorialmente segun las especialidades de cada segmento, asi, por ejemplo, actividades con fases de pro-
duccién intensivas en mano de obra pueden deslocalizarse a paises con costes laborgldshajoses J.: «Los

retos de la mundializaciénRevista de Estudios Econdmicagm. 4/1999, pag. 47.

Vid. Cruz VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laboféesgsta de Trabajo y Segu-
ridad Socia) 1994, pag. 14y ss.

Respecto a este doble tipo de rigideces técnico-productivas y de gestion de pékddadyiLLo, J.J.: Las nuevas
formas de organizacion del trabajid. MTSS. Madrid, 1988.

Cfr. MARTIN ARTILES, A.: Flexibilidad..., op. cit. pag. 24.

MoNEREO PEREZ J.L.: «Grupos de Empresas y subcontrataciompx¢it., pag. 239; MRTIN ARTILES, A.: Flexibili-
dad..., op. cit.pag. 17; MForME DE LAOCDE: «La flexibilidad del mercado de trabajo. Nuevas tendencias en la em-
presa», en OCDE: Politicas de mercado de los noybfadrid, 1991, pag. 265y ss.

Sobre la expresién descentralizaciéon productiva y su relacion con la exgretsonrcing,vid. RIVERO LAMAS, J.:
«La descentralizacion productiva..op. cit.,pags. 23 a 25; 2 ReEy GUANTER, S. y LUQUE PARRA, M.: «Algunos as-
pectos probleméaticos sobre el fendmeno de la descentralizacion productiva y relacion Rblaeibnes Laborales
nam. 20/1999, pags. 10 a 14.

Cfr. CRuz VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva.op, cit.,pags. 8 y 9. Este es el concepto unanimemente utili-
zado por la doctrinajid. en parecidos términos,MRro LAmAs, J.: «La descentralizacién.op. cit.,pag. 23; RDRI-

GUEz PIRERO, M.: «EI Derecho del Trabajo a fin de sigl®elaciones Laboralesim. 24/1999, pag. 3;.Br GIMENO,

F.: «El marco socioeconémico de la descentralizaciéon productiva», en ARA¢entralizacién productiva y protec-
cion del trabajo en contratagd. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 20.

Un concepto de caracter mas econémico lo encontramossmiCF.; LuQUE, M.A.; RODRIGUEZY SoRIA, P.: «El
outsourcingy sus consecuencias sobre los recursos humanos de la empB@saiones Laborales/ol. 11/1988,
pags. 1.181 a 1.204, que afiaden, al concepto ya expuesto, que las fases o actividades contratadas con proveedores e
ternos son las no consideradas competencias basicas (competencias nuctearesrmpetencgsEn parecidos tér-
minos D= CARLOs BELTRAN, J.M.: «Eloutsourcingcomo técnica de gestion alternativa y su regulacion contractual».
Revista de los Negocios998, pag. 9.

En particular, estas caracteristicas permiten diferenciar la descentralizacién externa de la descentralizacion interna, ca-
racterizandose esta Ultima por tener lugar a través de los medios y con los propios trabajadores de la empresa, descen
tralizando funciones y atribuyendo a sus propias unidades de gestién un mayor grado de iniciativa y de capacidad de
autoorganizaciorVid. RivEro Lamas, J.: «La descentralizacién.op. cit.,pag. 23.

En consecuencia, se ha puesto de relieve por €iLLALON, J.: «La descentralizacion..op. cit.,pag. 9, que la divi-

sion del trabajo que en el modelo centralizado de produccion se llevaba a cabo en el interior de la empresa, en el caso
de la descentralizacion se produce una division del trabajo intraempresarial en lugar de interempresarial, si bien, exis-
ten supuestos que se encuentran a medio camino entre la descentralizacién productiva interna y externa, como sucede
por ejemplo, con los grupos de empresas.

Con terminologia distinta, pero con parecidos contenidesz ZILLALON, J.: «Descentralizacion...op. cit.,pag. 11,

distingue entre «subcontratacién dependiente», que se organiza a través de una gran empresa dominante que actla cc
mo «epicentro», procediendo ésta a desgajar parcelas muy delimitadas de la produccion a pequefias empresas auxilia
res que en la generalidad de los casos desarrollan su actividad econémica en exclusiva para la empresa principal; y
«redes empresariales locales», que se caracterizan por la presencia de una pluralidad de empresas de potencial y di
mensiones asimiladas que establecen relaciones de cooperacion.

Cfr. RobriGUEZ PIRERO, M.: «El Derecho del Trabajo...ep. cit.,pag. 3. En una imagen muy plasticargks T.:
Reinventando la excelenciBarcelona, 1993, pag. 618, al describir estos fenomenos indica que «se descentraliza, lue-
go se descentraliza y luego se hace otra vez». Esta imagen recuerda a las mufiecas rusas, en las cuales partiendo ¢
una Unica mufieca se obtienen de su interior otras y, viceversa, pese a existir diversas mufecas, al final todas ellas se
reducen a una sola.

CasTILLO, J.J.:El trabajo del socidlogoMadrid, 1994, pag. 281.
Vid. CRuz VILLALON, J.: «Descentralizacion...op. cit.,pag. 12.
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En este sentido, &R0 LAmAS, J.: «La descentralizacion..op. cit.,,pag. 28, a pesar de poner de manifiesto en un
primer momento que el proyecto empresarial esta hoy representado por una red, y no por las empresas concretas ¢
grupos de empresas, pone de relieve que estos procesos pueden ir acompafiados de la creacion de grupos de empres
En el mismo sentido, A&RREIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizacién productiva en la empresa y su esci-
sién interna»Revista Espafiola de Derecho del Trahajam. 94/1999, pag. 166, indica que los fendmenos de sub-
contratacién y, mas ampliamente, datsoucing constituyen, en muchos casos, la férmula mas facil para convertir,
aprovechando las lagunas del ordenamiento juridico, una empresa en un grupo de empresas horizontal, descentrali-
zando soélo el riesgo pero conservando en el fondo el control de toda la actividad productiva, aun cuando para ello sea
necesario acudir a modelos de colaboracion forzosa (acciones de mejora interna, reingenieria, filiacion interna e inclu-
S0 procesos de insourciogal menos, de alianzas, ya sean puramente estratégicas, ya de filiacién de socios externos).

Vid. MorReNO GENE, J.: «Algunas cuestiones sobre la determinacion del empresario en los procesos de filializacion»,
en AAVV: Descentralizacion productiva... op. cpag. 708.

BLAT GIMENO, F.: «El marco socioecondmico..op. cit., pag. 41. En el mismo sentidoABREIRO GONZALEZ, G.:
«Notas sobre la descentralizacién productivaop»cit.,pag. 167; @sani, F.; LUQUE, M.2 A.; RODRIGUEZ J. y SRIA,
P.: «El outsourcing...», op. cipag. 52, diferencian entoeitsourcingoperativo o tactico putsourcingestratégico.

Vid. RuBaLcaBa BERMEJQ L.: «Servicios a empresas: marco analitico, magnitud y evolucion reciente en Europa».
Economia Industrial, nim. 313, 1997/1, pag. 33y,3\.: «Servicios a las empresas y desarrollo regional y urbano:
el caso de Catalufiaeconomia Industrial, nm. 313, 1997/1, pag. 107.

La existencia de estas motivaciones econémicas expuestas ha sido incluso recogida por la jurisprudencia. Asi, por

ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 31 de mayo de 1999 (AS 2292), establece que «nada hay que ob-

jetar a que, por razones de estrategia empresarial, se actlie a través de una empresa Unica o, por razones multiples, :
utilicen técnicas de segregacion, de forma tal que se constituyan varias, cada una de las cuales queda sujeta a una titL
laridad diversa y desarrolla una actividad concreta». En semejantes términos, la STSJ de Madrid de 28 de febrero de
1997 (AS 408), al analizar un supuesto de descentralizacion productiva, indicé que no nos encontramos ante una es-
trategia de descentralizacion organica, totalmente justificada en un mercado altamente competitivo.

BARREIRO GONZALEZ, G.: «Notas sobre la descentralizaciénop, cit., pag. 171; en la misma direccion,oNEREO

Perez, J.L.: La responsabilidad empresarialop. cit.,pag. 25, pone de manifiesto que el sistema de la descentraliza-

cion puede determinar dos tipos de consecuencias: bien una segregacion de la empresa, que queda virtualmente ligad
a la empresa madre, completando o ultimando los ciclos productivos (concentracion vertical); o bien da lugar a una
forma de vinculacién de la empresa prevalentemente pequefia con otras empresas de mayores dimensiones que viene
a asumir un papel hegeménico (concentracion horizoMéljtambién, del mismo autocas relaciones de trabajo,

op. cit.,pag. 421.

En esta direccion, el articulo 252 de la LSA establece que «se entiende por escision: a) la extinciéon de una sociedad
anénima, con divisién de todo su patrimonio en dos o mas partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a ur
sociedad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente; b) la segregacién de una o varias partes d
patrimonio de una sociedad anénima sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a una o varias sociedades d
nueva creacion o ya existentes.

Vid., asimismo, @GascH MARTORELL, R.: La escision de sociedades en el Derecho espafiol: la tutela de los intereses de
socios y acreedore&d. Civitas, Madrid, 1993. Este autor distingue como presupuestos legales de la escision de socieda-
des en el Derecho espafiol: a) el desmembramiento, la fragmentacién del patrimonio de una o varias sociedades en una
mas porciones patrimoniales; b) la transmision en bloque —es decir, a titulo universal- de cada fraccion patrimonial es-
cindida a la sociedad o sociedades beneficiarias; c) la atribucion a los socios de la sociedad escindida de las acciones ¢
participaciones procedentes de las sociedades beneficiarias, adquiriendo la condicién de socios de tales\ddciedades.
también, @rpA ALBERO, F.: Escision de la sociedad anénirkal. Tirant lo Blanch. Valencia, 1993, pag. 29.

Sobre el alcance de la segregacion patrimonial, asi como su conflictiva distincién de la &dissamscH MARTO-

RELL, R.: La escision de sociedade®p, cit, pag. 86 a 88. Es muy expresiva al respecto la Resolucion de 10 de junio

de 1994 de la Direccién General de los Registros y del Notariado, que al analizar la distincion entre la escisiéon y un
supuesto de aportacién de una rama de actividad de otra sociedad, indica que la escisién se caracteriza por implicar le
division del patrimonio social de una sociedad que es traspasado en blogue a otra sociedad beneficiaria, la cual, tras el
correspondiente aumento de capital, entrega en contraprestacion las nuevas acciones emitidas a los accionistas de |
sociedad escindida que, simultaneamente, reduce su capital social en la cuantia necesaria —escision parcial—, o se ex
tingue —escision total-. Institucionalmente la escision se caracteriza por el efecto de causar el paso de una parte de los
socios de la sociedad escindida a la sociedad beneficiaria, lo que conlleva el correlativo traspaso del bloque patrimo-
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nial correspondiente a la cuota de tales socios. En la escision parcial —no asi en la total—, dicho bloque patrimonial de-
be constituir, ademas, una unidad econémica. En cambio, la aportacién de una rama de actividad de una sociedad a
otra presenta una caracterizacion diversa de la que legalmente recibe la escision: en ella la sociedad destinataria de le
aportacion, aunque amplia el capital social, no incorpora a su esquema organico a los accionistas de la sociedad apor-
tante, que siguen perteneciendo a la misma sociedad, sino que las nuevas acciones son entregadas a la sociedad apc
tante que asi pasa a ser, a su vez, socio de la sociedad que aumenta de capital. Estructuralmente, la operacién realizac
se sintetiza, para una sociedad, en una ampliacién de capital con las consecuentes alteraciones de base accionarial
patrimonial y, para la otra, en una modificacion de la composicién cualitativa de su patrimonio, que pasa a quedar
constituido parcialmente por acciones de la primera sociedad, sin que su organigrama resulte, por lo demas, alterado.

Diaz bE RABANO VILLAR «EIl nuevo marco legal de las contratas y subcontratas. La sucesion de empresa», en AAVV:
Xl Jornadas Catalanas de Derecho Social: las reformas laborales del nuevo mrdaa, 22 y 23 de febrero de

2002, ejemplar fotocopiado, pag. 22, pone de manifiesto que «lo que el precepto hace es excluir esa materia de la su-
brogacion dispuesta en el precepto, remitiendo a lo que en cada momento se establezca en su legislacion especifica».

RoDRiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento de los derechos de los trabajadores en la sucesion de
empresa: aspectos individuale®elaciones Laboralesiim. 11-12/2002, pag. 193, mantiene que «este afiadido en
parte clarifica y en parte complica la situacion legal precedente. El articulo 44 ET es un precepto que se refiere a una
vicisitud del contrato de trabajo, a una modificacién subjetiva y su incidencia en la dindmica de ese contrato, o sea en
las relaciones entre el empresario y el trabajador, tanto en su dimension individual como en su dimension colectiva.
Los efectos de esa transmisién en la Seguridad Social, en particular en lo referente a las relaciones juridico-publicas
entre el titular de la empresa y la Administracién de Seguridad Social, es una cuestién que corresponde regular, y asi
se regula, en la legislacion de Seguridad Social».

CaBEzA PEREIRQ, J.: «La Seguridad Social en la Ley 12/2001, de 9 de jiRebaciones Laboralesiim. 11-12/2002,
pag. 270, considera que «por lo que respecta a la reforma del articulo 44, al contrario que en otros aspectos, singular-
mente los de caracter colectivo, las modificaciones en materia de Seguridad Social han resultado mas modestas».

En esta direccién de forma extensamEs Ruiz, L.M.: Puntos criticos del cambio de titularidad de la emprésh.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1997, pags. 90 a 93.

CaBEzA PEREIRQ, J.: «La Seguridad Social..op. cit.,pag. 268, indica que las modificaciones del articulo 44 ET in-
troducidas por la Ley 12/2001, de 9 de julio, no han modificado «los articulos 104 y 107 LGSS, ni —por ahora— la nor-
mativa reglamentaria correspondiente».

En concreto, el articulo 104 LGSS prevé que «el empresario es sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion
de cotizacién e ingresara las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su totalidad. Asimismo, responderan,
en su caso, del cumplimiento de esta obligacién las personas sefialadas en los apartados 1 y 2 del arifimilo 127».
también, el articulo 10.1 Reglamento General de Recaudacién que en su articulo 10.1 prevé que «en los casos de su:
cesion,inter vivoso mortis causa, en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, el adquirente respondera so-
lidariamente con el anterior o con sus herederos del cumplimiento de la obligacion de cotizar respecto de los trabaja-
dores por cuenta ajena incluidos en cualquiera de los Regimenes de Seguridad Social, ingresando las aportaciones de
empresario y de los trabajadores, en su totalidad, asi como del pago de las prestaciones causadas antes de dicha suc
sién, cuando el causante hubiera sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago de las mismas».

Vid. Camps Ruiz, L.M.: Puntos criticos., op. cit.pag. 91. Vidtambién, @Gseza PErReIRQ, J.: «La Seguridad Social...»,

op. cit.,pag. 270, que considera que «el articulo 127.2 LGSS, con la expresion "sucesion de la titularidad de la explo-
tacion, industria o negocio” no alude sino al "cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una
unidad productiva autbnoma", utilizando ahora la expresion del articulo 44.1 ET».

SemMPERENAVARRO, A.V. y Cavas MARTINEZ, F.: «Claroscuros en el nuevo régimen juridico de la sucesion de empresa.
Aranzadi Socialnim. 1/2001, pag. 18, consideran que «aunque estamos ante una norma laboral y aunque las cuestio-
nes de Seguridad Social son reguladas en la LGSS y normas complementarias, sabido es que dificilmente pueden en-
tenderse por separado los dos bloques normativos de referencia; particularizando, cuanto aqui interesa, el alcance de
una sucesion empresarial no se percibe en su totalidad si omitimos lo que sucede en materia de Seguridad Social. De
ahi que la norma acierte al sefialar que la subrogacion alcanza a los derechos y obligaciones en materia de Seguridac
Social».

CaBEzA PEREIRQ, J.: «La Seguridad Social..op. cit.,pag. 270.

En sentido contrario,APiA HERMIDA, A.: «Las "prejubilaciones” o "jubilaciones anticipadas" en las sucesiones de em-
presas (Comentario a la STIJCE de 4 de junio de 2002, asunto C-16B@@sta de Trabajo y Seguridad Social.
(Legislacion y Jurisprudencialed. Estudios Financieros, nim. 232/2002, pag. 149, considera gque la ausencia de pre-
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vision en esta materia «plante6 una importante problematica, que interpretada a partir de la adhesion de Espafia a la
Comunidad conforme a la indicada Directiva en su primera redaccion dejaba fuera de la sucesion empresarial a los
COmMpromisos por pensiones».

VALDES DAL-RE, F.: La transmisién de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado de los ordenamien-
tos comunitario y nacionakd. MTAS. Madrid, 2001, pag. 110, pone de manifiesto en esta direccion la interpretaciéon
amplia que la doctrina cientifica y legal han otorgado a los «contenidos materiales o sustantivos de la garantia suceso-
ria exarticulo 44 ET. Por obra de este precepto, el cesionario queda subrogado en la integridad en las posiciones juri-
dicas, activas y pasivas, del cedente, debiendo ser interpretada la expresién legal («derechos y obligaciones labora-
les») en un sentido acorde a este principio de sucesién universal y, por tanto, comprensivo de las prestaciones y apor-
taciones que integran las denominadas mejoras voluntarias de la Seguridad SosiaksO¥REREZ, J.L.: Las rela-

ciones laborales en la transmision de la empré&sh. MTSS. Madrid, 1988, pag. 176 y ss., indica que el articulo 44

ET impone la sucesion legal del nuevo empleador en el complejo de relaciones juridico-laborales estrictas y también
de las colaterales de prevision social profesiovidl. también, @La DurAN, C.: «Sucesioén de empresa. Manteni-

miento de condiciones y convenio colectivo aplicable: apuntes jurisprudenchsdtisalidad Laboral vol. 11/1997,

pég. 573; @eezA PEREIRQ, J.: «La Seguridad Social..op. cit.pag. 272.

Cawmps Ruiz, L.M.: Puntos criticos...op. cit.,pags. 93 y 94. Vicen esta direccion, la STSJ de Galicia de 24 de no-
viembre de 2000.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Fusion de sociedades y previsién voluntaria en la empgesdbidem, Madrid, 1996, pag. 13.

La normativa espafiola ha utilizado la expresién de protecciéon social complementaria, mas amplia que la expresion
comunitaria de «compromisos por pensiones», acogiendo de este modo a todo tipo de «mejora volent®ea». D
GUANTER, S.: «El nuevo régimen juridico de la sucesién de empresas: anotaciones a las novedades esenciales del ar-
ticulo 44 del TRET»Temas Laboralesiim. 61/2001, pag. 333.

RoDRiGUEZ PIRERO, M.; VALDES DAL-RE, F. y Crasas BaamonDE, M.E.: «La Ley 12/2001 y la consolidacion de la re-
forma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su cReliaciones Laboralgsium.
17/2001, pag. 15. Vidambién, BmPo JMENEZ, E.: «La sucesion de empresa en la ultima reforma lab@aletin
Social Quantornim. 18/2001, pag. 2.

Exclusién que debe considerarse como constitutiva puesto que de no haber sido establecida de forma expresa por e
legislador comunitario no se hubieran podido excluir, puesto que se trata de relaciones nacidas de la relacién laboral.
Vid. MoNEREOPEREZ J.L.: Fusién de sociedades op. cit.,pag. 119. Un estudio del alcance de esta exclusiom-en T

PIA HERMIDA, A.: «Las «prejubilaciones...op. cit.,pags. 137 a 150.

Inclusion que con caracter general ha merecido una valoracién positiva en el seno de la\ddc&in&coN CARA-

cUEL, M.R.: «Reflexién critica sobre la reforma laboral de 20&bvista de Derecho Socialim. 15/2001, pag. 64,

califica esta opcion del legislador como «encomiablés. también, @BezA PEREIRQ J.: «La Seguridad Social...»

op. cit.,pag. 271.

Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V. y Cavas MARTINEZ, F.: «Claroscuros...8p. cit.,pag. 19; MLINA NAARRETE, C.: «El

"tltimo" capitulo de la primera fase de la reforma del mercado de trabajo: puntos criticos de la Ley 12/2001, de 9 de
julio». Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Pr&ctidesfudios Fi-
nancieros, nims. 221-222/2001, pag. 14&; Rey GUANTER, S.: «El nuevo régimen juridico..op. cit.,pags. 333 y

334; GBEzA PEREIRQ, J.: «La Seguridad Social.op. cit pag. 271; MRTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J.: Tra-

tado préactico de Derecho del Trabajo y Seguridad SoEidl Aranzadi. Pamplona, 2002, pag. 1.144.

VALDES DAL-RE, F.: La transmision., op. cit.,pag. 112. RbrRiGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento
de los derechos...op. cit.,,pag. 193.

GiLY GIL, J.L.: «La proteccién de los derechos de los trabajadores en la Directiva 77/187/CEE vy el articulo 44 ET».
Temas Laboralesnim. 56/2001, pag. 311.

VALDES DAL-RE, F.: La transmisién., op. cit, pag. 118, consideraba con anterioridad a la reforma del articulo 44 ET,

que «la nueva redaccion del articulo 3.4 a) de la Directiva aconseja abortar, en aras de la seguridad juridica, posibles y
futuros debates sobre la aplicacion o inaplicacién de la técnica subrogatoria a los regimenes complementarios de Se-
guridad Social. Un pronunciamiento de aplicacion resulta obligado».

En esta direccion, &A DurAN, C.: «Sucesion de empresa.op, cit, pags. 573 y 574, también con anterioridad a la
reforma habia mantenido una reinterpretacién en este ambito del articulo 44 ET, como consecuencia de la Directiva
comunitaria, «limitando éste a la simple subrogacion del empresario adquirente en la obligacién de garantizar los de-
rechos de los trabajadores mediante la inclusién de los mismos en su propio contrato de seguro o plan de pensiones

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -69 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PLANES Y FONDOS DE PENSIONES | Josep Moreno Gené y Ana M.” Romero Burillo

103
104

105
106
107
108

109

110

111

112

113

114

115

116

117

118

(ampliandolo e incorporando los derechos consolidados), o de no ser posible o de no existir aquéllos, proceder a su in-
mediata cobertura, sin que ello suponga, en ningln caso, el que se asuma directamente el pago de esas prestacione
complementarias via sucesion empresarial».

Un comentario en extenso de esta materia eREREOPEREZ, J.L.: Fusion de sociedadesop. cit.

Vid. un comentario a las reformas introducidas por dicha normaeer® BuriLLo, A.M.: «El nuevo régimen juridi-

co de los Planes de Pensiones del sistema de empleo tras la Ley 24/2001, de 27 de diBiewdieede Derecho

Social nim. 17/2001.

Sobre la parte promotora del plafigd. RoMERO BURILLO, A.M.: Los planes de pensiones..., op. cit.

MoNEREOPEREZ, J.L.:Fusién de sociedades.ap. cit, pag. 47.

Ibid. pags. 44 y 45.

Sobre el contenido de dicho preceptmrLa GomEZ, A.: «La nueva regulacion de la sucesion de empreSassa-

lidad Laboral nim. 10/2002, pag. 196, pone de manifiesto los siguientes puntos de interés: «a) se impone a los Esta-
dos de forma imperativa, no facultativa, la necesidad de adoptar medidas necesarias en cuanto a las prestaciones de
jubilacion, incluidas las destinadas a los supervivientes; b) en segundo lugar, quedan excluidas del &mbito de este
apartado las medidas afectantes a la invalidez y supervivencia no causadas por un titular de prestacion de jubilacion;
c) es imperativo adoptar medidas encaminadas a proteger los derechos adquiridos o en curso de adquisicion, afectan-
do tal medida, ya no sélo a los trabajadores en activo, sino también a los que hayan dejado de trabajar».

Diaz be RABAGO, M.: «El nuevo marco legal...ep. cit, pag. 22, manifiesta en esta direccién que «una cosa es gque se
hayan de adoptar medidas de garantia y otra que ésta deba ser, necesariamente, la subrogacién del nuevo empresario:

MoLina NAVARRETE, C.: «El "0ltimo" capitulo...»op. cit, pag. 144, es contundente al afirmar que «la sola garantia
subrogatoria no es en modo alguno suficiente, ni en relacion al &mbito subjetivo protegido, ni a la naturaleza de las si-
tuaciones de interés tuteladas, ni en relacion al arco temporal sobre el que se extiende esa tutela».

La implantacién de un planteamiento distinto de esta cuestion es puesta de manifiesiegreoEREZ J.L.: Fu-

sion de sociedades.ap. cit, pag. 69, al afirmar que «en nuestro Derecho interno es consentido pensar que tales dere-
chos de prevision estan garantizados en virtud del efecto sucesorio (el cambio de sujeto empresario y la identidad de
las relaciones laborales modificadas subjetivamente) y del sistema de responsabilidad esolidgeiareordenado

en el articulo 44 ET».

MoLiNnA NAVARRETE, C.: «El "Gltimo" capitulo...»pp. cit, pag. 144, expone en este sentido que se han propuesto lec-
turas gue evidencian un caracter alternativo de las previsiones comunitarias, de modo que la opcién por la subroga-
cion [art. 3.4 a)] permitiria excluir la garantia de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion a prestaciones de
jubilacion [art. 3.4 b)].

VALDES DAL-RE, F.: La transmision..gp. cit.,pag. 112. Considera el autor que una vez consumada la transmision, ni

la responsabilidad solidaria del cedente y cesionario durante tres afios por las eventuales prestaciones de jubilacion
vencidas con anterioridad al cambio de titularidad y no satisfechas ni la asuncién por el cesionario de las responsabili-
dades frente a las prestaciones que venzan con posterioridad a dicho cambio pueden calificarse, por si solas, como
medidas que aseguran, conforme pide el parrafo 2 del articulo 3.3 de la Directiva, un disfrute continuo, pacifico y
efectivo de dichas prestaciones.

MoNEerReOPEREZ J.L.: Fusién de sociedadesop. cit, pags. 93 y 94; Bz be RABAGO VILLAR, M.: «El nuevo mar-
CO...», Op. Cit.pag. 22; MbLINA NAARRETE, C.: «El "Gltimo" capitulo...»@p. cit, pag. 145.

MoraLA GOMEZ, A.: «La nueva regulacion...op. cit.pag. 197, considera al respecto que resulta injustificado que di-
cha previsién no se haya incluido en el precepto regulador de la sucesion de empresas —arid 44rifién, R-
DRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER M.: «El mantenimiento de los derechos.op, cit, pag. 195.

Inicialmente se preveia un periodo transitorio de tres afios a partir de la entrada en vigor de la ley, que sucesivamente
se ha ido prorrogando. La disposicién adicional 25 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social ha ampliado este plazo hasta el 16 de noviembre ded?302.®dvEz, A.: «La nue-

va regulacion...»op. cit, pag. 197, considera que la existencia de este periodo transitorio «nos lleva a concluir que
efectivamente se incumple la necesaria adecuacion en este momento».

VALDES DAL-RE, F.: La transmision..Qp. cit, pag. 117. Asimismo, ésta es la solucién mas acorde con la Directiva
CEE 80/987, de 20 de octubre.

Cawvps Ruiz, L.M.: Puntos criticos...pp. cit, pag. 94; MNEReEO PEREZ, J.L.: Fusién de sociedadesop. cit. Vid.
STSJ de Comunidad Valenciana de 7 de septiembre de 2000 (AS 517).

VALDES DAL-RE, F.: La transmision., op. cit, pag. 117.
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Vid., por todos, DQue DomiNGUEZ, J.: «Concepto y significado institucional de los grupos de empresas» en KAV V:
bro Homenaje a Ramon M.2 Sastre (Junta de Decanos de Colegios Notaf@tes)Il, Madrid, 1976, pag. 533 y ss.

En el ambito de la doctrina laboralista, por todosy3 Ruiz, L.M.: «Problematica juridico-laboral de los grupos de
sociedades» enaBLos, A. y CoLLADO, L. (Com.):Grupos de empresa.ap. cit, pag. 88, que establece como una no-

ta caracteristica de los grupos de sociedades, la separacién entre la realidad econémica y las formas quidicas; M

REO PEREZ, J.L.: «Aspectos laborales de los grupos de empreRasista Espafiola de Derecho del Trahajam.

21/1985, pag. 88, que pone de manifiesto que existe un desfase entre la realidad econémica de una empresa complej:
y la realidad juridico-formal que las contempla como empresas autérdithaambién, BAsco PeELLICER, A.: «Gru-

pos de sociedades y derecho del trabajo: problematica de la ejecucién provisional de seten@tidad Laboral

nam. 2/1992. BNT RiBAs, A.: «Algunes reflexions a I'entorn dels grups d’empreses. Apunts critics a la senténcia de la
Magistratura de Treball nam. 15 de Barcelona, de 23 de juliol de 1880ista Juridica de Catalunyaum. 1/1982,

pags. 68 a 69, puntualiza esta afirmacién poniendo de manifiesto que realmente no se trata de un divorcio entre dere-
cho y economia, sino en el aprovechamiento de un sistema concebido para las necesidades de la economia industria
para finalidades que sobrepasan las previsiones iniciales.

Mas critico se manifiesta dMINA NAvARRETE, C.: El derecho nuevo, op. cit, pag. 42, al considerar que la inclina-

cién del pensamiento juridico a seguir planteando el problema de los grupos de sociedades, en los términos de una ra-
dical dicotomia entre la «realidad econdmica» —que sublima un complejo sustancialmente unitario— y «realidad juridi-
ca» —que sublima, en cambio una pluralidad de empresas, juridicamente autbnomas—, desemboca en una imagen re
ductora y deformada, y por tanto ineficaz, del significado e implicaciones reales de la entera problematica.

Cfr. DuQue DominGUEZ, F.J.: «Los problemas generales planteados por los grupog.. cif, pag. 38; DQUE DomiN-
GUEZ, F.J.: «Concepto y significado...op. cit, pags. 536 a 53%id., asimismo FORUM EUROPEUM DE GRUPOS:
«Por un Derecho de los grupos de sociedades para Eurgpésta de Derecho Mercantil, nim. 232/1999, pag. 472.

Para una breve resefia de estos diversos cauces o mecanismos a través de los cuales puede constituirse un grupo
empresasyid. Cavps Ruiz, L.M.: La problematica juridico-laboral de los grupos de sociedaBds MTSS. Madrid,
1987, pags. 12 a 15.

Sin embargo, con anterioridad, ya encontramos algin supuesto aislado en el que la organizacién de la empresa en for-
ma de grupo es tenida en cuenta en esta materia. Asi, por ejemplo, el Acuerdo-Marco de Erkimia, sociedad anénima y
sus filiales, preveia la modificacién de los compromisos por complementos para el personal pensionista jubilado y ac-
tivo del grupo (BOE de 29 de junio de 1997).

MoNEReEOPEREZ J.L.: Los Planes de Pensionesop. cit, pag. 29. El profesori&No MagaNo, O.: «Los grupos de

empresa en el Derecho del Trabajevista Espafiola de Derecho del Trabajam. 6/1981, pag. 183, ya establecia

con caracter general respecto a la repercusion de la existencia de un grupo de empresas en el area de la prevision sc
cial que «desde hace mucho tiempo, la prevision social viene ocupandose de la circulacion de trabajadores, esto es,
del cambio de asegurados de uno a otro sistema, sin pérdida de ventajas adquiridas. Légicamente siendo el grupo (...,
uno de los factores mas importantes en la aparicion del fenémeno de la circulacion de trabajadores, es obvio que su
existencia y, mas que esto, su creciente actuacion no podria ser irrelevante para la prevision social».

Algunos de estos motivos fueron los alegados por el Grupo Parlamentario de Minoria Catalana para justificar la inclusion
de los grupos de empresas como promotores de un Plan de Pensiones del sistema de empleo en la Enmienda nim. 13
Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputiidosgislatura. Serie A. Nim. 7-1, pag. 57.

\

Cfr. articulo 74.1 parrafo 2.° RPFP. Con ocasion del estudio que realizé el CES del proyecto de Real Decreto de 29 de
marzo de 1999, se sugiri6 que se afiadiese en coherencia con lo establecido en el articulo 42 del Cadigo de Comercic
un cuarto criterio en la determinacion de la existencia de un grupo de empresa, en los siguientes términos: «Que haya
nombrado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de AdminisfrdcBictamen

7/1999, de 6 de mayo, emitido por el Consejo Econémico y Social.

Cfr. articulo 74.2 b) RPFP.

Tal y como apunta@rez CumBRE, L.: «Concentracion empresarial y compromisos por pensiones. Una regulacion re-
glamentaria indirecta del grupo de empresBevista de Trabajo y Seguridad SocRécursos Humanos (Comenta-

rios y Casos Practicos). Ed. Estudios Financieros, nims. 209-210/2000, pag. 49, es cada vez mayor el nimero de gru-
pos de empresas que se conforman a partir de empresas de distintas nacionalidades, tendencia que obligara pronto
cambiar las exigencias de territorialidad de las normas nacionales si, como se prevé, en el &mbito comunitario se fle-
xibiliza la eleccion de la sede social de la empresa, facilitando la aplicacion de aquel ordenamiento que elija la empre-
sa en funcién del domicilio social de la misa. también, BENO MAGANO, O.: «Los grupos de empresao.

cit., pag. 183.
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Ello es significativo, por tanto, de que no se ha optado, por una personificacion o subjetivizacion del grupo de empre-
sas, que lo equipare a la empresa unitaria, lo cual excusaria de una regulacion especifica para los mismos.

LorPez CuMBRE, L.: «Concentracion empresarial y compromisos por pensioneg..sif, pag. 50.

Vid. articulo 74.3 RPFP. El articulo 76.3 c) de esta norma exige, en cualguier caso, que se aporte un anexo con los tra-
bajadores que se adhieren al plan de grupo y que dicha incorporacion sea aprobada por la comisién promotora o por la
comisién de control del plan de grupo.

Vid. articulo 74.3 RPFP prevé para este supuesto la excepcion de que se oponga la comisién de control o ello sea con-
trario a las especificaciones del plan.

LorPez CumBRE, L.: «Concentracion empresarial y compromisos por pensioneg..sif, pag. 50.

En este sentido y a titulo de ejemplo podemos mencionar el Reglamento de Planes de Pensiones del sistema de em
pleo que tiene constituido el grupo de empresas ENDESA. En este Plan de Pensiones nos encontramos estructurado e
reglamento en varios Titulos, en los primeros se recogen los aspectos generales que van a identificar y por los que se
va a regular el Plan, sujetos promotores, participes, beneficiarios, prestaciones, aportaciones, etc. y, a partir de ahi, el
resto de los Titulos que componen el Reglamento del Plan tienen como objetivo ofrecer una regulacion propia para
cada uno de los colectivos pertenecientes a cada una de las empresas que conforman el grupo de empresas de ENDE
SA. Asi, en el articulo 15 con el que se inicia el apartado que regula las especificidades del Plan para el colectivo de
trabajadores pertenecientes a HECSA se establecen como contingencias cubiertas la jubilacion del participe, la inca-
pacidad permanente total, absoluta, gran invalidez, el fallecimiento del participe y el fallecimiento del beneficiario,
mientras que en el articulo 28 que también se dirige a establecer las contingencias cubiertas por el Plan, en este casc
para el colectivo de trabajadores pertenecientes a FECSA, se ha previsto la jubilacién ordinaria, la jubilacién anticipa-
da, la incapacidad absoluta y la gran invalidez.

Vid. articulo 76.1 RPFP.

Vid. articulo 76.3 a) y b) RPFP. En esta direccion, igual que la posibilidad de constituir un sistema de representaciéon
que no fuera conjunto suponia poner de manifiesto la pluralidad, la posibilidad de optar por un sistema de representa-
cién conjunto pone de manifiesto el caracter unitario de esta forma de organizacién empresarial.

Cfr. CRuz VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva.op, cit, pags. 8 y 9. Este es el concepto unanimemente uti-
lizado por la doctrinayid. en parecidos términos,\BRo LAMAS, J.: «La descentralizacién..op. cit.,pag. 23; R-
DRIGUEZ PIRERO, M.: «El Derecho del Trabajo...ep. cit, pag. 3; BAT GiMENO, F.: «El marco socioeconémico...»,

op. cit, pag. 20; @rcia PIQUERAS, M.: Régimen juridico de las responsabilidades empresariales en las contratas y
subcontratas de obras y servici&. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998;Ano SANCHEZ, M.: Responsabilidad empre-
sarial en las contratas y subcontrat&. La Ley. Madrid, 1999, pag. 3y ss.

En consecuencia, se ha puesto de manifiesto paz CILLALON, J.: «La descentralizacién..op. cit.,pag. 9, que la

divisién del trabajo que en el modelo centralizado de produccién se llevaba a cabo en el interior de la empresa, en el

caso de la descentralizacion se produce una division del trabajo intraempresarial en lugar de interempresarial, si bien,

existen supuestos que se encuentran a medio camino entre la descentralizacion productiva interna y externa, como su-
cede, por ejemplo, con los grupos de empresas.

Vid. articulo 42.1y 42.2 ETy articulos 104 y 127 LGSS.

Vid. articulo 42.1 ET. Un amplio comentario a esta obligacion emw€Ruiz, L.M.: «La obligacién empresarial de
comprobar la solvencia del contratista o subcontratista: significado y consecuenciasscemntralizacion
productiva.., op. cit, pags. 243 a 258.

MoNEerReOPEREZ, J.L.: «El &mbito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas. Las obligacio-
nes "referidas" a la Seguridad Social». Relaciones Laboraledl/1992, pag. 305.

Cfr. MaToRRAs Diaz-CaANEJA, A.: Las percepciones extrasalariales (estudio del régimen laboral, fiscal y de seguridad
social aplicada)Ed. McGraw-Hill. Madrid, 1999, pags. 1y 3.

Es doctrina consolidada en nuestros tribunales entender que la determinacion de una retribucion como salario o no de-
pendera, no de la denominacién que se le dé, sino de su auténtica naturaleza, existiendo en ehisrattaatiza

del salario, de tal manera que se continuara presumiendo el carcter salarial de todo lo pagado al trabajador, sin per-
juicio de que medie prueba en contraNa., en este sentido, por ejemplo STS de 9 de febrero de 1987 (Ar. 800);

STS de 25 de mayo de 1992 (Ar. 3598); STSJ de Extremadura de 21 de abril de 1993 (AS 1743); STSJ de Madrid de
20 de mayo de 1993 (AS 2613); STSJ de Extremadura de 17 de octubre de 1994 (AS 3815).

Vid., por ejemplo STSJ del Pais Vasco de 16 de mayo de 2000 (AS 1739). Fundamento Juridico Segundo.
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Vid., entre otras, STS de 14 de julio de 1992; STSJ de Madrid, de 20 de mayo de 1996 y STSJ de Madrid, de 4 de ju-
lio de 1996 (AS 1126).

MATORRAS Diaz-CANEJA, A.: Las percepciones extrasalarialesap. cit, pag. 205.

Vid., entre otros, MrorrAs Diaz-CANEJA, A.: Las percepciones extrasalarialesap. cit, pags. 202 y 203; bNEREO
Perez, J.L.: Pablico y privado..., op. citpag. 261 y SNcHEz TorRRES E.: «Naturaleza juridica de las aportaciones
empresariales a los Planes y Fondos de Pensicheszadi Sociglnum. 1/2001, pag. 424.

MaToRRAS Diaz-CANEJA, A.: Las percepciones extrasalarialesap. cit, pag. 202.

MoNEREOPEREZ, J.L.: Los Planes de Pensiong®p. cit., pag. 80, sefiala que el derecho tributario proporciona tan s6-
lo una definicién sectorial y omnicomprensiva de retribucién al servicio de sus propios objetivos de politica juridica.

Asi lo pone de manifiestoeED.A FUENTE LAVIN, M.: «¢ Son cotizables las aportaciones empresariales a planes de pen-
siones?»Aranzadi Sociglvol. /1999, pag. 724, a partir de los datos reproducidos en la edicion del peEibBiais

de 17 de noviembre de 1997.

Estas referencias encuentran su aplicacion practica en algunos Convenios Colectivos, como es el caso del Convenio
Colectivo de la «Compafiia Espafiola de Petréleos, Sociedad Anénima (CEPSA)» (BOE de 1 de marzo de 1997), que
en su articulo 10.12.2, dedicado al régimen financiero y las aportaciones de la entidad promotora, toma como referen-
cia para determinar las cuantias de las aportaciones las compensaciones por supresion del concepto de antigliedad.

DeL Rey GUANTER, S. y GiLa DuRrAN, C.: «Proteccion social y negociacion colectiva» érelz LoPez J. (Coord.):
Seguridad Social y proteccion social: temas de actualiéad Marcial Pons. Madrid, 1996, pag. 279An&+Ez To-
RRES E.: «La naturaleza juridica de las aportaciones empresarialgs. cit, pag. 420.

Proposicion no de Ley presentada al Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario Popular, Grupo Parla-
mentario Catala-Convergéncia i Unid, Grupo Parlamentario Vasco-PNV y Grupo Parlamentario Coalicion Canaria.
Proposicion no de Ley 161/0007%iario de Sesiones del Congreso de los Diputades5 de enero de 1998. Serie

D. Nam. 229, pags. 10 a 19.

Opiniéon mantenida, entre otros, poal@& DurAN, C.: El régimen juridico de las mejoras voluntarigop. cit,

pag. 66; MbRENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.: «Planes de Pensiones y principio de igualdad: de la sentencia
Bilka a la Directiva 96/97/CEERevista de Derecho Socialim. 1/1998, pag. 125 yAScHEz TORRES E.: «La natu-
raleza juridica de las aportaciones empresarialesp..sit, pag. 414.

En este sentido se manifiesta la STSJ de Madrid de 4 de octubre de 1993 (AS 4631) en la que se afirma que «(...) se
ha de concluir que el concepto en cuestion es salarial en aplicacion de la normativa que cita dicha recurrente y del ar-
ticulo 119 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (...), pues se trata en definitiva, de una grati-
ficacién satisfecha indirectamente y en especie, como mejora de las condiciones laborales que es y si conforme a las
normas de prevision social complementaria del personal directivo que tanto el demandante como las empresas deman-
dadas presentararon como parte de su prueba documental, se garantiza a sus beneficiarios retribuciones integras tote
les que se hayan de pericibir en el afio que la jubilacion se produzca es evidente qu entre éstas se halla el beneficic
que dicho seguro, a cargo de la entidad empleador y en favor del actor disfruta este dltimo por razén de su actividad
profesional en aquélla. Sucede lo mismo con el uso del automdvil, cuyo disfrute también eval(a, pues es también cla-
ro que tal servicio es una partida salarial en especie (...)».

MoNEREOPEREZ J.L.: «El ambito material...op. cit, pag. 307.
MoNEREOPEREZ J.L.: Los Planes de Pensione®p. cit, pag. 76.
Vid. STS de 14 de diciembre de 1998 (Ar. 1010). Fundamento Juridico Decimosiégdiimeo

Vid. por todos MNEREOPEREZ, J.L.: «El &mbito material...;op. cit., pag. 305. El autor pone de manifiesto que «en

un plano estrictamente juridico, la calificacién de salario ha de ser rechazada con referencia tanto a las aportaciones
del promotor como al de las prestaciones concedidas a los trabajadores en aplicacién del régimen de prevision nor-
malmente complementaria». En apoyo de esta afirmacion el autor cita la Resolucion de la Direccion General de Orde-
nacion Juridica y Entidades colaboradoras de la Seguridad Social de 18 de junio de 1991.

MoNEREOPEREZ, J.L.: «El &mbito material...op. cit, pag. 308.
En relacion a las mejoras voluntanéd. GALa DurAN, C.: El régimen juridico de las mejoras..., op., @fg. 264.

Cruz VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcoredtasones
Laborales, vol. 1/1992, pags. 142 y 143.

Vid. Lopez Ganpia, J. y Tatay PucHADES, C.: «Contratas y subcontratas y responsabilidades de Seguridad Social» en
AAVV: Descentralizacion productiva y proteccién del trabajo en contr&dsTirant lo Blanch. Valencia, 2000, pag. 231.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -73-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PLANES Y FONDOS DE PENSIONES | Josep Moreno Gené y Ana M.” Romero Burillo

162
163
164

165

166

167

168
169

170

171

172

173
174

175

176

177

MoNEREOPEREZ J.L.: «El ambito material...op. cit, pag. 308.
Vid. LoPEZGANDIA, J. y TAaTAY PucHADES, C.: «Contratas y subcontratas.ap, cit, pag. 231.

Vid. en relacion con las mejoras voluntariasNo SANCHEZ, M.: Responsabilidad empresarial en las contratas y sub-
contratas.Ed. La Ley. Madrid, 1999, pag. 253.

MARTINEZ GARRIDO, L.R.: Tratamiento laboral de la contratacion y subcontrataciéd. CONFEMETAL. Madrid,
1998, pag. 76.

LUQUE PaRrRA, M.: «La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social en el ambito de las contratas y
subcontratas de obras o servicios en materia de Seguridad Social en el &mbito de las contratas y subcontratas de obra
o servicios» en AAVVDescentralizacion productiva y relaciones laboraléd. Lex Nova. Valladolid, 200bp. cit,

pags. 286 y 287.

Vid. estos argumentos en relacion con las mejoras voluntariassen SANCHEZ, M.: Responsabilidad empresarial...
op. cit, pag. 252.

CRuz VILLALON, J.: «Outsoursing...», op. Gipag. 320.

Esta doctrina se ha reiterado en la STS de 14 de febrero de 2000 (Ar. 2036) y STS de 22 de diciembre de 2000 (Ar.
1873/2001). Asimismo también ha sido recogida por las diversas salas de los Tribunales Superiores de Justicia de las
CCAA. Vid., por ejemplo, STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de mayo de 2002 (AS 2801); STSJ de Galicia de 30 de
noviembre de 2001 (AS 4162); STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 2001 (AS 837) y STSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 7 de septiembre de 2000 (AS 591).

En este sentido la STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 2001 (AS 837) establece de forma expresa que el articulo 4:
ET esta enumerando obligaciones referidas a la Seguridad Social entendida como ente gestor de prestaciones y que
Unicamente pueden referirse a esas cuotas o0 a prestaciones anticipadas por la Seguridad Social, prestaciones nacide
precisamente de esos descubiertos, pues el precepto en esta materia de Seguridad Social no se refiere a deudas cc
trabajador, sino obligaciones con la Seguridad Social. Fundamento Juridico Segundo. Parrafo séptimo.

LUQUE ParRRA, M.: «La responsabilidad empresarial..op, cit, pag. 284. En la misma direcciém@ VILLALON, J.:
«Qutsoursing, contratas...op. cit, pag. 320, mantiene que esta doctrina convierte el régimen juridico aparentemente
de tutela del trabajador en una mera proteccion de los fondos de las instituciones publicas de la Seguridad Social.

Un comentario sobre esta sentencia emg&RREzSoLAR CALVO, B.: «Los sujetos responsables de las mejoras volun-
tarias de la Seguridad Social en supuestos de contratas y subcontratas. (Comentario a la STS 4.2 de 9 de septiembre d
1999». Relaciones Laboralesiim. 5/2000.

Ibid., pags. 283 y 287.

Esta posibilidad se rechaza de forma expresa en la STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 2001 (AS 837) en la que s
expresa que «tampoco cabe en el presente caso aplicar la responsabilidad subsidiaria que impone el articulo 127.1
LGSS, pues tal responsabilidad surge cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte de
pago de una prestacion, a tenor de lo previsto en el articulo anterior, es decir, el articulo 126 de dicho cuerpo legal y es
indiscutible que la obligacion de abonar la indemnizacién por muerte que se reclama en este juicio, no encuentra en-

caje ni acomodo en ninguno de los numeros de este articulovi@@undamento Juridico Seguniddiine.

MoNEerReO PEREz, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion: Puntos .cEtcdisi-

dem. Madrid, 1994, pag. 115. En un mismo sentidoCruz VILLALON, J.: «Descentralizacion productiva.op, cit

pag. 143; @ SuArez, L.: «La descentralizacién productiva y la Seguridad SociaDestcentralizacion productiva
Cuadernos de Derecho Judicidlol. 1X/2000, pag. 154; GriErRReEzSoOLAR CALvVO, B.: «Los sujetos responsables...»,

op. cit.

A este respecto BNEREOPEREZ J.L.:La responsabilidad empresaria).ap. cit, pag. 115, pone de manifiesto que «el
reclamo del criterio analdgico de la interpretacion tiene trazados sus limites intrinsecos, cuales son singularmente el
de no contradecir leatio iuris de la propia normacion (...) su propio tenor literal y, en fin, su adecuacion a las disposi-
ciones generales que rigen en el conjunto del ordenamiento para la regulacién de la materia en cuestion».

LUQUE PARRA, M.: «La responsabilidad empresarial..op, cit, pag. 287, considera mas pertienente al respecto dife-
renciar el &mbito objetivo del articulo 42 ET y el articulo 127 LGSS, siendo mas amplio el &mbito del articulo 42 ET

y mas reducido el del articulo 127 LGSS, opcién en base a la que se mantendria la exclusién de la responsabilidad
subsidiaria en materia de proteccion social complementaria.
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