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RESUMEN

Desde hace tres afos, los participes y beneficiarios de un plan de pensiones pueden rescatar sus dere-
chos consolidados correspondientes a aportaciones realizadas con, al menos, diez afios de antigiiedad.
Esta disponibilidad anticipada permite ampliar la capacidad para establecer embargos o prenda sobre
los derechos consolidados, siendo de mayor interés para el beneficiario la prenda o cesién. Dada la
situacién econdémica, cada vez es mas frecuente que el ciudadano busque férmulas para obtener renta-
bilidad de aquellos bienes o derechos que posee. De ahi que esta opcidn resulte sumamente atractiva.
Mas ¢ se podria hacer lo mismo con el derecho derivado de una pensién publica? ;Existe un “derecho” a
la pension publica futura semejante al “derecho consolidado” de la pension privada, aunque ain no sea
disponible? ;Puede condicionar la financiacion —sistema de capitalizacion en el ambito privado y de
reparto en el ambito publico— la configuracién del “derecho” a la pensidn futura en el sistema de Segu-
ridad Social? Hasta ahora, la respuesta a esta ultima pregunta, sin mucha mayor precision, ha sido que
si, que ambos modelos son dispares y que, por tanto, las consecuencias también lo son. Pero, tal vez,

cabria replantear la simplicidad de la respuesta, objetivo perseguido por este analisis.

PALABRAS CLAVE: pensiones publicas, derecho a la pensién, pensiones privadas, derecho adquirido,

expectativa de derecho, rescate anticipado de la pensién, fondo publico de empleo.

ABSTRACT

Since three years ago, beneficiaries of a pension plan scheme have been able to redeem their vested
rights corresponding to contributions made at least ten years earlier. This advance availability allows
to expand the capacity to establish embargoes or pledge on the consolidated rights, with the pledge or
assignment being of greater interest to the beneficiary. Given the economic situation, it is becoming
increasingly common for citizens to seek formulas to obtain profitability from the goods or rights they
possess. Hence, this option is extremely attractive. But could the same be done with the right derived
from a public pension? Is there a “right” to a future public pension similar to the “consolidated right” to
a private pension, even if it is not yet available? Can the financing system of capitalization in the private
sphere and distribution system in the public sphere condition the configuration of the “right” to the pen-
sion in the social security system? So far, the answer to this last question, without much precision, has
been yes, that both models are disparate and that, therefore, the consequences are also different. But
perhaps we should rethink the simplicity of the response, which is the aim of this analysis

KEYWORDS: public pensions, right to a pension, private pensions, acquired right, expectation of entitle-

ment, early pension redemption, public employment fund.
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1. EL “DERECHO” DISPONIBLE SOBRE LA PENSION (PRIVADA)
FUTURA Y LA PRETENDIDA AUSENCIA DE “DERECHO” EN LA
PENSION PUBLICA (Y)

1.1. ¢Existe un “derecho” a la pension publica futura?

1. Dada la situacién econdmica, cada vez es mas frecuente que el ciudadano busque férmulas para
obtener rentabilidad de aquellos bienes o derechos que posee. La Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica (Resolucion de 10 de junio de 2020, BOE, 31 de julio) decidid denegar la inscrip-
cién de una escritura de pignoracion de los derechos derivados de un plan de pensiones. Y no lo hizo
por entender que la misma no procedia, sino porque advirtié sobre la necesidad de aclarar “-defecto
facilmente subsanable— que se pignoran los derechos consolidados derivados del plan de pensio-
nes pero que se subordina su ejecucion a que sean disponibles”.

¢Se podria hacer lo mismo con el derecho derivado de una pensidn publica? ¢ Existe un “dere-
cho” a la pensiéon publica futura semejante al “derecho consolidado” de la pensiéon privada, aunque
aun no sea disponible? ; Puede condicionar la financiacidn —sistema de capitalizacién en el ambito
privado y sistema de reparto en el ambito publico— la configuracion del “derecho” a la pensién fu-
tura en el sistema de Seguridad Social? Hasta ahora, la respuesta a esta Ultima pregunta, sin mucha
mayor precision, ha sido que si, que ambos modelos son dispares y que, por tanto, las consecuen-
cias también lo son.

Pero, tal vez, cabria replantear la simplicidad de la respuesta.

2. El derecho a la pensién publica surge cuando se cumplen los requisitos establecidos en relacion
a la misma por la ley vigente en el momento en que se produce el hecho causante. Esta es la nor-
ma propia del régimen publico de Seguridad Social, no cuestionada. Si se toma como referencia la
pension contributiva —la que mejor se asimila a la pension privada de los planes de pensiones—y se
ejemplifica en la jubilacién —la que Mmas exigencia de cotizacion supone y la que, en principio, todo
trabajador aspira a obtener—, exige una serie de requisitos (edad, carencia, cese en la actividad, etc)
(3). Entretanto podria considerarse que sélo existe una mera “expectativa” de derecho a la pension.

Sin embargo, el mismo esquema se halla presente en el ambito de las prestaciones complemen-
tarias (“privadas”) —planes de pensiones o contratos de seguro, con referencia en este analisis Unica-
mente a los primeros— y respecto de las mismas, existe una “consolidacion” del derecho a medida

1 Este andlisis se realiza dentro del Proyecto de Investigacion “La Organizacién de la empresa en la era digital y sus consecuencias laborales, sindicales y de
Seguridad Social” (DER2017-82192-(3-2-R) del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

2 Loépez Cumbre, L, "La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion”, en AAVV, Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo
de su jubilacién, lustel, Madrid, 2007, pp. 39-106.
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gue se va cotizando, pudiendo condicionar el ejercicio de cualquier disposicién del mismo a que el
derecho sea ejecutivo. Y, aun cuando en una definicién poética de la Seguridad Social se estime que
la misma supone que “al egoismo estrictamente personal de la supervivencia digna, se superpon-
ga el altruismo de querer lo mejor para todos los otros” (3), lo cierto es que el individuo que cotiza
también quiere obtener una contraprestacion a cambio de su esfuerzo.

Podria afirmarse que la principal diferencia que permite obtener en un caso —pensién privada—
la disponibilidad del derecho, antes de que éste pueda ejecutarse, es la forma de financiacién, tan
dispar para las pensiones en el ambito privado y en el ambito publico, de capitalizacién en aquél
y de reparto para este Ultimo. De esta manera, en el primer supuesto el titular del derecho posee
un “fondo” que va incrementando progresivamente a medida que cotiza y del que un dia dispon-
drd, mientras que en el ambito publico el sistema de reparto no prevé identificacion alguna de un
“fondo” individual y, por ende, no cabria apreciar idéntico ejercicio en el derecho que se “consolida”
porque dicho “fondo” no existe como tal.

Pero no es cierto. Al menos no lo es en relaciéon a quienes hayan “cumplido” ya los periodos mini-
mos de cotizacion establecidos legalmente para alcanzar un derecho. Y, asi, si se toma como ejemplo
la pension de jubilacién, cuando se ha cotizado quince o mas anos al sistema, el beneficiario sabe
gue —algun dia, cuando cumpla la edad pertinente y los requisitos exigidos— obtendra la pension
correspondiente. Pero el derecho a la misma se ha ido generando con la cotizacién. Lo mismo ocu-
rre en el plan de pensiones, con la diferencia de que la norma legal admite que, en este Ultimo caso,
existen unos “derechos consolidados " que nacen desde la primera cotizacidn y que van creciendo en
su cuantia a medida que la contribucion se incrementa. V, si bien es cierto que, en el ambito publico,
el “derecho” podrd admitirse como “consolidado” cuando se cumpla el requisito de carencia o cotiza-
cion minima exigido legalmente, la aportacion a la financiacion de la pension se ha venido haciendo,
como en el ambito privado, desde la primera cotizacién. Mas, en puridad, no existe un “derecho” a
percibir la pension de jubilacion, como tampoco existe tal “derecho” en el ambito privado y, sin em-
bargo, en este Ultimo si se permite la disponibilidad de lo acumulado, y en el ambito publico no.

1.2. El “valor” de la cotizacion en el ambito privado y en el ambito ptiblico en cuanto a la configu-
racion del “derecho” a la pension futura

1. ¢ Significa esto que el cotizante en el dmbito publico no posee ningun “derecho” a su pensién futu-
ra hasta tanto no se cumplan todos los requisitos y obtenga su correspondiente pensidn, a diferencia
del participe del plan de pensiones que, anticipadamente, puede “disponer” del “derecho”, aunque
el cobro de la pensidon se retrase en el tiempo? Cuestion que no intenta poner de manifiesto una
hipotética discriminacion o desigualdad entre titulares de un sistema, publico en un caso y privado
en otro. Tan sdlo cuestionar una diferencia entre sistemas que, siendo de por si distintos, persiguen
el mismo objetivo: garantizar una pensidén a cambio de una cotizacion.

3 Villa Gil, LE. de la, "La aportacion del profesor José Vida Soria al ordenamiento espaiiol de Seguridad Social", en AAVV, La Seguridad Social a la luz de sus

reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacién, Comares, Granada, 2008, pag. 42.
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Quiza la mayor objecién a una identificaciéon de ambos sistemas en el objetivo de una disponibi-
lidad previa a la obtencion de la pensién, sea el hecho de que, en la pensidon publica, se desconoce el
quantum de la misma hasta el momento de acceder a ella. Algo que también puede suceder en la
pensiéon privada —que valora la modalidad de aportacién definida, sin conocer el importe final de la
pensidn—y, pese a ello, el legislador no ha impedido la disponibilidad del derecho.

2. Aunque, sin ninguna duda, el principal obstaculo es la modalidad actuarial de financiacién en
un sistema y en otro, ya sea de reparto en el publico o de capitalizacion en el privado. La forma de
gestionar la financiacion del sistema contribuye a alcanzar esta conclusidon ya que el sistema de
reparto supone la financiacion de los pasivos con las cotizaciones de los activos a cambio de que
éstos obtengan una pension en el futuro. Con todo, ese futuro, incierto, podria modificar los requisi-
tos reduciendo la pension prevista o, incluso, anulandola. De hecho, todos los malos augurios sobre
la solvencia, viabilidad o sostenibilidad del sistema publico reproducen dichos presagios lo que, sin
duda, contribuye a generar desconfianza sobre el sistema publico de pensiones. Pero ;existe algun
derecho sobre la cotizaciéon ya efectuada o se trata de una mera contribucién impositiva al sosteni-
miento de un servicio publico, en este caso, la Seguridad Social?

Pues no. La cotizacién no es un impuesto que se abona para obtener los beneficios de un servicio
publico, sino que constituye una prima semejante a la del seguro privado, principal referente de la
cotizacién, a cambio de la cual se obtendra, producido el hecho causante, una pensién. Eso significa
que, como en el seguro, el beneficiario tiene unos derechos en expectativa —que no una expectativa
del derecho— a medida que va contribuyendo al sistema. De lo contrario, el desincentivo resultaria
palmario pues daria lo mismo cotizar que no hacerlo o cotizar mas que cotizar menos. ¢ Por qué
entonces tanta diferencia con el sistema privado, en especial con la posibilidad de disponer anticipa-
damente en los términos antes indicados? Es cierto que, en el ambito privado, el “fondo” econémico
es individual y se va incrementando el mismo a medida que se producen las cotizaciones corres-
pondientes. Sin embargo, su gestién no le corresponde al interesado por lo que, si los gestores no
aciertan con la inversiéon financiera del capital depositado, podra ocurrir que la pensiéon se reduzca
e incluso quede anulada.

Como es sabido, el método actuarial de reparto consiste en que los pagos corrientes se financian
con ingresos corrientes, esto es, que las pensiones de la generacidn anterior se financian con las con-
tribuciones de la generacién actual, cuyas futuras pensiones se financiardn con las contribuciones
que abone la generaciéon siguiente. Considerado como “el fundamento mismo de la Seguridad social
contempordnea” (¢), se ha mantenido hasta nuestros dias, no sin ser cuestionado precisamente por la
desconfianza que el sistema provoca en las generaciones presentes y futuras. Por su parte, el método
actuarial de capitalizacion supone que cada afiliado asuma sus propios riesgos y pague sus prestacio-
nes aportando recursos econémicos suficientes para el coste de su pensién futura. Férmula asimismo
en cuestion cuando se produce una escasa —o nula— rentabilidad de la inversién efectuada.

4 Gonzalo Gonzalez, B, "El modelo de financiacion de la Seguridad Social (la tension entre el régimen de reparto y el régimen de capitalizacion en AAVV La
Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion.., Comares, Granada,

2008, pag. 492.
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Al margen de considerar que ya se han introducido mecanismos de capitalizacion en las pres-
taciones contributivas de Seguridad Social —capitalizacion por parte de la Mutua colaboradora del
importe de la prestacion en caso de invalidez permanente y supervivencia derivadas de riesgos pro-
fesionales o la cobertura de las pensiones de jubilacion de los religiosos, entre otros supuestos—, lo
cierto es que el método imperante en el ambito publico es el sistema de reparto, ex articulo 87 de
la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS). De ahi que, cada vez sea mas necesario
discernir, en el ambito de la Seguridad Social y antes de cualquier regresion del sistema contributivo
en los términos en que fue concebido, entre aquella parte de la misma universalizada y financiada
por impuestos generales y aquella otra parte “contributivizada” y sostenida por las cotizaciones de
trabajadores y empleadores. De lo contrario, se correria el riesgode eliminar pensiones con el pre-
texto de universalizar prestaciones. Ciertamente, con esta division puede agudizarse el problema de
gue no sea suficiente con la cotizacion corriente el pago de las pensiones corrientes. De ser asi y si se
llegara a esta situacion, sera el Estado, valedor de las pensiones publicas, el que debera contribuir al
sistema para garantizar los derechos adquiridos o en curso de adquisicion, sin perjuicio de las refor-
mas que deba adoptar para evitar este desfase en generaciones futuras.

3. Porque, si fuera de otra forma, se podria alcanzar una conclusién perversa para el sistema: que
trabajadores y empleadores cotizantes tuvieran obligaciones, pero no tuvieran garantias sobre sus
derechos futuros.

En efecto. De todo lo expuesto podria deducirse que el “valor” de la cotizacién resulta desconoci-
do en el ambito publico toda vez que lo que se cotiza no va destinado a la pension de quien lo hace
sino de un tercero —el pensionista actual— a cambio de que, en un futuro, se obtenga la pensién
correspondiente. Mas, conviene aclarar que tampoco en el ambito privado existe tal garantia; prime-
ro, porque el “valor” de lo cotizado puede depreciarse como consecuencia de fallidas inversiones y,
segundo, porque la rentabilidad entre lo proyectado y lo que se percibird es volatil.

Pues, si se llegara a la conclusion de que quien cotiza hoy no tiene garantizado nada manfana, el
sistema de Seguridad Social podria generar una desconfianza letal para el mismo. De hecho, si se
sigue alimentando la idea de que quienes contribuimos —incluidos los jovenes, aunque en menor
dimensién por su mayor precariedad— lo hacemos a “fondo perdido” y sin garantia de recuperacion
de la inversion realizada, la mera solidaridad no sera suficiente para el mantenimiento del sistema.

No en vano, la socializacién de los riesgos a la que responde el sistema de Seguridad Social no
significa la confiscacion del derecho a la pension futura por parte del sistema. No para quienes han
entablado una relacién con el mismo con unos parametros concretos en virtud de los cuales cum-
plen con su obligacion(®). Es cierto que el legislador puede modificar los requisitos que permiten
acceder a la pension, pero no puede anular el derecho a la misma para quienes ya han contribuido
en los términos previamente acordados.

5 Ldpez Cumbre, L, “La jubilacion. Entre el derecho y la obligacion”, en AAVV, Tratado de Jubilacién. Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo

de su jubilacion... op.cit, pp. 39-106.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




EL “DERECHO” A LA PENSION FUTURA

Entonces, existiendo tantas semejanzas —aungue también ingentes diferencias—, ;cdmo es po-
sible que a los titulares de planes de pensiones se les permita no sélo la disponibilidad anticipada
sino la contemplacién de un derecho de crédito sobre los “derechos consolidados” —que no sobre la
pension futura—y no exista un derecho similar en el ambito publico?

2. LA “DISPONIBILIDAD” ANTICIPADA DEL “DERECHO” A UNA
PENSION (PRIVADA) FUTURA

2.1 El titulo que permite “disponer” del “derecho” a una pension privada

1. Una de las Ultimas reformas importantes en materia de planes de pensiones (Real Decreto 62/2018,
de 9 de febrero, BOE, 10) consistia precisamente en poder disponer de forma anticipada, por parte de
los participes, del importe, total o parcial, de sus derechos consolidados correspondientes a aportacio-
nes realizadas con, al menos, diez afos de antiguedad. Con caracter general, podran hacerlo los planes
del sistema individual y los del sistema asociado y, en el caso de los del sistema de empleo, siempre
que lo prevean las especificaciones del plan y con las condiciones o limitaciones que éstas establezcan
en su caso (articulo 9.4 del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, en adelante RPFP).

Esta disponibilidad anticipada permitira ampliar, entre otras, la capacidad para establecer em-
bargos o prenda sobre los derechos consolidados, siendo de mayor interés para el beneficiario la
prenda o cesidn. En este Ultimo caso, se abre una nueva posibilidad de financiacidn para sujetos que
Nno cuentan con otros activos patrimoniales, a diferencia del embargo por el que no se financia al
titular del activo gravado, sino que se mejora la condicion de su acreedor. Aungue conviene no me-
nospreciar la oportunidad de “negocio” que esta reforma genera. Para los acreedores pignoraticios
0 embargantes, porque se afiade una via de agresion a los derechos econdmicos o consolidados del
plan antes de que se cause la prestaciéon; para los deudores —y, por extension, para su acreedor—,
porque podran hacer previsiones econémicas fundadas en un término certusan y certus quando,
toda vez que atenderdn a las aportaciones con diez afnos de antigledad desde el momento en que
lo permita la norma.

2. Para precisar cuando y como se generan estos derechos consolidados susceptibles de disponibi-
lidad anticipada procede advertir una serie de aclaraciones (®).

En primer lugar, que el participe del plan realiza (o bien terceros por su cuenta, en el sistema
de empleo) aportaciones al fondo. El conjunto de éstas a lo largo de la fase pasiva del plan genera
derechos consolidados. Los derechos consolidados pueden caracterizarse desde una doble pers-

6  (arrasco Perera, A. y Lopez Cumbre, L, "Rescate y pignoracion de los planes de pensiones", Diario La Ley, 2018, nim.9209, pp. 1-8.
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pectiva: como derechos en tanto titularidad juridica real o modalidad de propiedad; pero, también,
como expectativas de créditos futuros, a la espera de que se produzca la contingencia que generara
la prestacion a favor del titular del derecho consolidado, por tanto, un derecho de crédito futuro y
contingente cuya actualizacion puede depender de una o mas contingencias certus an, incertus an,
certus quando o incertus quando. Cuando sucedan las contingencias de actualizacion del crédito se
producira entonces lo que se denomina prestacién a cargo del fondo y, por tanto, la fase activa del
sistema para su beneficiario.

En segundo término, que se trata de un crédito futuro y contingente de caracter especial porque
su cristalizacion en manos del acreedor no puede producirse mientras duren los derechos consoli-
dados, sino con la contingencia de prestacién. Lo que supone que el acreedor no pueda “subrogar-
se” en el plan ni en el fondo por via de ejecucién de la garantia.

En tercer lugar, que las prestaciones se causan como consecuencia de las contingencias, y los
derechos consolidados como consecuencia de las aportaciones al fondo. Las prestaciones se causan
cuando se generan las contingencias protegidas en los planes de pensiones (en la actualidad, la
jubilacién, la incapacidad total y permanente o gran invalidez, la muerte del participe o beneficiario
y la dependencia severa o gran dependencia del participe) y podran percibirse en forma de renta o
capital. Por su parte, los derechos consolidados (la denominacién es valida para los participes pues,
en el caso de los beneficiarios, se consideran, por regla general, “derechos econdmicos”) constituyen
la cuota parte que corresponde al participe, determinada en funcién de las aportaciones, rendimien-
tos o gastos, en los planes de aportacion definida y, en los planes de prestacion definida, la reserva
gue le corresponda de acuerdo con el sistema actuarial utilizado. Derivan de las aportaciones reali-
zadas al fondo de pensiones a las que estan obligados promotor y participe, si bien la titularidad de
los recursos patrimoniales afectos a cada plan corresponde Unicamente a los participesy, en su caso,
a los beneficiarios.

Finalmente, que la “disponibilidad” del plan significa el derecho a redimir (liquidar, rescatar,
etc.) el plan antes de que se produzca la contingencia que hace nacer la prestaciéon. Lo que, a su vez,
genera un concepto adicional, el del crédito dinerario derivado del rescate, que es distinto del crédi-
to dinerario en que se cosifica el derecho a la prestacion, aludiendo el legislador, con poca fortuna, a
que los derechos “se hacen efectivos”.

3.El articulo 8.8 de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones (en adelante, LPFP) establece que los de-
rechos consolidados del participe en un plan de pensiones “no podrdn ser objeto de embargo, traba
judicial o administrativa, hasta el momento en que se cause el derecho a la prestacion o en que
se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duraciono por co-
rresponder a aportaciones realizadas con al menos diez afnos de antigledad.”. Cuando se abonen
las pensiones correspondientes al beneficiario previsto o designado debera considerase si “mediara
embargo, traba judicial o administrativa, en cuyo caso se estard a lo que disponga el mandamien-
to correspondiente”, ex articulo 8.10 LPFP. Por su parte, el articulo 22.7 RPFP sefiala que “cuando el
derecho a las prestaciones del participe en un plan de pensiones sea objeto de embargo o traba,
judicial o administrativa, ésta resultard valida y eficaz, si bien no se ejecutard hasta que se cause
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el derecho a la prestacion o puedan hacerse efectivos o disponibles conforme a lo previsto en el
articulo 9”. Producidas tales circunstancias, la entidad gestora ordenara el traspaso de los fondos co-
rrespondientes a las prestaciones o derechos consolidados a quien proceda, en cumplimiento de la
orden de embargo. En caso de que el participe o beneficiario sea titular de varios planes de pensio-
nes seran embargables, en primer lugar, los del sistema individual y asociado, y en ultimo término,
los planes del sistema de empleo.

Como se anticipara, existe una serie de supuestos que permiten una liquidez excepcional de es-
tos derechos (enfermedad grave, desempleo de larga duraciény, en el caso de planes del sistema in-
dividual o asociado, se podra disponer anticipadamente del importe, total o parcial, de los derechos
consolidados correspondiente a aportaciones realizadas con al menos diez anos de antiguedad, en-
tre otros y de acuerdo con lo dispuesto en elarticulo 9 LPFP). Como consecuencia de la pandemia, la
Disposicion Adicional 202 del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, BOE, 1 de abril, amplié dichas
posibilidades, si bien durante un periodo tasado de tiempo (seis meses desde la entrada en vigor
del estado de alarma, con posibilidad de prdrroga). En tal caso, podrian disponer de los derechos
consolidados quienes se encontraran en situaciéon legal de desempleo como consecuencia de un
expediente de regulacion temporal de empleo derivado de la situacion de crisis sanitaria o aquellos
empresarios titulares de establecimientos cuya apertura al publico se hubiera visto suspendida o los
trabajadores por cuenta propia que hubieran estado previamente integrados en un régimen de la
Seguridad Social como tales y hubieran cesado en su actividad como consecuencia de la situaciéon
de crisis sanitaria. A tal fin, se establece el importe maximo disponible de los derechos consolidados,
con las correspondientes prérrogas de las medidas adoptadas durante la pandemia.

2.2 El establecimiento de una “prenda” sobre el “derecho consolidado” a la pension futura

1. En el recorrido descrito, las prestaciones o pensiones de los planes de pensiones deberan ser abo-
nadas al beneficiario o beneficiarios previstos o designados, salvo que medie embargo, traba judi-
cial o administrativa (o pignoracion), en cuyo caso se estara a lo que disponga el mandamiento (o
contrato) correspondiente. Sin embargo, la ley sefala que los derechos consolidados del participe
en un plan de pensiones no pueden ser objeto de embargo, traba judicial ni administrativa hasta el
momento en que se cause el derecho a la prestaciéon o en que sean disponibles o efectivos en los
supuestos de enfermedad o desempleo de larga duracién o por corresponder a aportaciones reali-
zadas con, al menos, diez anos de antigledad.

Ante el silencio de la regulacién primigenia, la reforma introducida por la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, BOE, 9, anadiria la prohibicion de que estos derechos consolidados fueran objeto de embar-
go, traba judicial o administrativa hasta el momento en que se cause la prestacion. De hecho, cuando
se planted la inconstitucionalidad de dicha inembargabilidad (STC 88/09), el Tribunal Constitucional
alegé que “aunque es indudable que el derecho consolidado de un participe en un plan de pensio-
nes puede valorarse en dinero, el participe no puede a voluntad ni enajenar ni gravar ni rescatar tal
derecho porque la ley lo prohibe [...] (por lo demds se tiene en cuenta [...] la doble funciéon econémica
y social que desempenan: la de complementar el nivel obligatorio y publico de proteccion social y la
de favorecer la modernizacion, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros” (FJ 2).
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Un matiz que hoy deviene inaplicable toda vez que, en la actualidad y como viene exponiéndose,
los derechos consolidados del participe no podran ser objeto de embargo o traba “hasta el momen-
to en que se cause el derecho a la prestacion o se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad
grave o desempleo de larga duracion o por corresponder a aportaciones realizadas con al menos
diez afios de antigiedad”, exarticulo 8.8 LPFP. De ahi que, cuando el derecho a las prestaciones
del participe en un plan de pensiones sea objeto de embargo o traba judicial o administrativa, ésta
resultara valida y eficaz. El articulo 22.7 RPFP es expresivo y dispone, como se indicara, que la traba
no sera ejecutable —no que no se pueda efectuar— hasta que se cause el derecho a la prestacion o
puedan hacerse efectivos o disponibles los citados derechos consolidados.

2. Bien es cierto que, en su momento, algunas decisiones judiciales optaron por diferenciar entre los
derechos consolidados del participe (inembargables) y las pensiones futuras (susceptibles de em-
bargo o traba), ya del participe, ya del beneficiario Asi, mientras los “derechos consolidados” como
tales resultaban inembargables, pues solamente podrian hacerse efectivos en los supuestos excep-
cionales previstos por la normativa aplicable, sin que pudieran ser mientras tanto objeto de disposi-
cion, la “prestacion futura” derivada de estas aportaciones debera merecer un trato diferente (7). Esto
suponia que el derecho, titularidad juridica real sobre el fondo (derecho consolidado), no puede ser
embargado como tal mientras que la prestaciéon ya nacida si puede ser objeto de embargo.

Mas, como ha habido oportunidad de precisar en otros estudios, el crédito futuro contingente a
la prestacion, que se inicia en la fase pasiva del plan, también puede ser objeto de embargo (8). Esto
es, en la fase del derecho consolidado ya puede practicarse la traba, si bien no se hara efectiva sino
sobre el crédito a la prestacion cuando ésta nazca o cuando se produzca el rescate con anterioridad
a la prestacion, en su caso. Por lo tanto, supone una incorreccion técnica sostener que los derechos
consolidados no pueden ser objeto de traba, pues si pueden serlo en tanto crédito futuro, aun cuan-
do no se pueda realizar la via de apremio sobre los derechos consolidados antes de |la fase de pres-
tacién o rescate. Por lo que, como se advirtiera, el apremio o ejecucidn no generaran subrogacion
sobre los derechos consolidados.

3. Procede, sin embargo, precisar alguna distincion en atencion a las contingencias que causan el
derecho a la prestacion (jubilaciéon o muerte u otra contingencia prevista) respecto de las contin-
gencias que causan el derecho de rescate (enfermedad grave, desempleo de larga duracién, trans-
curso de diez afos).

7  Dicha prestacion constituye un crédito no realizable en el acto, pero puede ser objeto de embargo o traba conforme lo dispuesto en el articulo 592.29.7 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (embargo de créditos, derechos y valores realizables a medio o largo plazo). El hecho de encontrase sometido a un evento futuro
como es el cumplimiento de alguna de las contingencias previstas en la Ley de Regulacion de Planes y Fondos de Pensiones para que pueda producirse
su abono al deudor no impide el embargo o traba, puesto que ésta resulta posible sin perjuicio de que su efectividad practica se difiera al momento de su
devengo (Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria de 26 de junio del 2002, Ar. 260146, FJ 2).

8  (arrasco Perera, A. y Lopez Cumbre, L., "Rescate y pignoracion de los planes de pensiones"..., op.cit, pp. 1-8.
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Si la atencién se centra, por ejemplo, en la jubilacién, la prestacién no dependera en este caso
de la voluntad del titular. En tal supuesto, la ejecucidn no se demorara hasta que se “obtenga” la
prestacion, sino hasta que ésta “se cause”, por lo que habra que esperar a que el titular se jubile. En
condiciones normales, esta opcién resulta voluntaria y, una vez que se cumplen los requisitos objeti-
vos, el pensionista puede retrasar la solicitud de su pensidn tanto tiempo como quiera. Pero con un
embargo o traba de por medio bastara con que “se cause el derecho” a la prestacién. Asi lo establece
el articulo 8.10 LPFP cuando retrasa el embargo de los derechos consolidados “hasta el momento
en que se cause el derecho a la prestacion” y no hasta que “se cause” esta Ultima (pues, de ser asi,
prevaleceria la voluntad del titular).

En estos términos se han venido pronunciando algunas decisiones judiciales considerando que,
cuando existen embargos judiciales sobre derechos a favor del beneficiario de un plan de pensio-
nes, la aseguradora, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 621y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, debid proceder a retenerlosy a ingresarlos en la cuenta de consignaciones del
juzgado en el momento del devengo, pues ya habian quedado afectos a las respectivas ejecucio-
nes, aunque el titular, hallandose ya jubilado, hubiera optado por no solicitar el cobro del derecho
correspondiente (9).

2.3 La disposicion pignoraticia sobre el rescate anticipado de las aportaciones a un plan de pensiones

1. Mas la nueva normativa sobre el rescate anticipado de los planes permite efectuar conclusiones
distintas. Pues, aun cuando pudiera considerarse que el rescate es para los “planes” tras diez afos
de antiguedad, no parece que el legislador haya optado por esta via. Distingue la norma entre “los
derechos correspondientes a aportaciones o primas abonadas antes del 1de enero del 2016 [en cuyo
caso] podran hacerse efectivos a partir de 1 de enero del 2025” (Disposicion Transitoria 72 LPFP) y la
“disposicion anticipada de los derechos consolidados del participe de un plan de pensiones corres-
pondientes a aportaciones realizadas con al menos diez afos de antigledad” (articulo 8.8 LPFP). Esto
significa que todo lo aportado hasta diciembre del 2015 podra hacerse efectivo a partir del 2025 (y,

|u

en ese caso, si que podria aludirse al rescate de todo el “plan”), pero agquellas aportaciones efectua-
das a partir del 2016 podran ser rescatadas a los diez aflos (2026), las del 2017 en el 2027 y asi suce-
sivamente. No otra interpretacion cabe de los términos precisados por esta norma reglamentaria
y, en coherencia con ella, todo lo aportado hasta diciembre del 2015 cumplird con el requisito de la

antigledad y el resto de las aportaciones iran cumpliendo dicho requisito progresivamente.

Esto podria provocar que, a partir del 2025, se originara una “fuga” masiva de todos los planes, con
todas las aportacionesy de todos los derechos consolidados de los participes que hayan hecho apor-
tacionesy por la totalidad de éstas antes del 1 de enero del 2016. Distinta hubiera sido la consecuen-
cia si, en estos casos, se hubiera optado por limitar un porcentaje de este tipo de rescate —como ha
ocurrido en las situaciones excepcionales de rescate por la pandemia—. Pero se ha establecido un
rescate ilimitado para dichos supuestos y las consecuencias seran las que el comportamiento de los
participes refleje en el 2025.

9 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 9 de junio del 2014, Ar. 185122, FJ 3.
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2. El resto de las situaciones deberan regirse por lo que la norma indica, esto es, por rescatar el im-
porte de las aportaciones con diez aflos de antigledad. De hecho, y aun cuando para los supuestos
excepcionales de liquidez surgidos por enfermedad o desempleo, el rescate del plan resultara “in-
compatible con la realizacidon de aportaciones a un plan de pensiones” (salvo a los del sistema de
empleo), para el rescate por antiguedad en las aportaciones se prevé que sea “compatible con la
realizacién de aportaciones a planes de pensiones para contingencias susceptibles de acaecer” (ar-
ticulo 1.5 RPFP). De esta forma, el rescate (total o parcial) de los derechos consolidados no impedira
seguir realizando aportaciones a un plan de pensiones, sea el mismo rescatado u otro distinto.

No obstante, y como ya ha habido ocasién de precisar, los plazos del rescate solucionan un po-
sible problema de “azar moral” que de otra forma se presentaria. Si, por ejemplo, la prenda de los
derechos del plan se concertara en el 2015, el acreedor sabria, que, llegado el caso, podra apropiarse
por ejecucion del valor de rescate de todas las aportaciones hechas hasta esa fecha. No podra “in-
teresarse” —pero tampoco tendra que ocuparse de ellas— por las que se hagan (si se hacen) desde
el 2016 en adelante, pues ésas no podran “hacerse efectivas” en el primer acto de rescate. Con todo,
siempre queda la posibilidad de que, en la prenda, se atribuya al acreedor el derecho a rescatar en
decenios sucesivos, mas, de ser asi, deberd considerar, entre otras posibilidades, que el titular del
plan pueda no realizar mas aportaciones “bajo la sombra del rescate ajeno” (1°).

3. En todo caso, se puede afirmar sin ambages que esta posibilidad abierta Ultimamente de rescatar
el plan sin condicidon a ningun tipo de contingencia, mas alla de la antiguedad en las aportaciones,
obliga a sustantivizar el propio derecho de rescate del plan como un objeto susceptible de trafico
patrimonial.

Y, asi, cabria caer en la tentacidn de especular con la posibilidad de embargar o pignorar el dere-
cho de rescate como activo independiente del embargo o prenda de los derechos consolidados. No
obstante, semejante segmentaciéon del derecho no parece necesaria. La traba sobre los derechos deri-
vados del plan (antes de que surja la fase de prestacién) comprendera también el derecho de rescate
como derecho potestativo de configuracion juridica, que es una de las facultades del haz de derechos
gue constituyen los derechos consolidados. Pero es importante que el derecho de prenda lo especifi-
que, pues si el acreedor no pactara el ejercicio en nombre propio, el articulo 1869 del Cédigo Civil sélo
lo legitimaria por sustitucion, sin que pudiera apropiarse los fondos al no actuar por cuenta propia ().

Es cierto que este tipo de disponibilidad supone el riesgo de que, en el futuro, ya no exista un de-
recho a la pension. Y, a estos efectos, el legislador deja sin detallar un extremo determinante. Tanto
en el rescate por enfermedad o desempleo como en el rescate por el mero transcurso del tiempo,
parece a primera vista que, a diferencia del crédito a la prestacion, el derecho de rescate es de gjer-
cicio potestativo por su titular, que puede ejercitarlo o no, aunque los derechos consolidados, como
crédito futuro contingente, hayan sido ya embargados o pignorados. En otras palabras, que se po-
dria predicar su naturaleza de derecho intransferible a tercero del que no cabria ejercicio subroga-

10 Carrasco Perera, A. y Lépez Cumbre, L, "Rescate y pignoracion de los planes de pensiones".., op.cit, pp. 1-8.

1 Ibidem.
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torio en méritos de lo dispuesto en el articulo 1111 del Cédigo Civil. La cuestion no se plantea en este
extremo en términos distintos para las diferentes contingencias que permiten el rescate, aunque es
notorio que las dos primeras constituyen contingencias del tipo in certus an y la dltima es cierta en
todo escenario.Cabe efectuar esta precisidn porque —con una lejana analogia con el Derecho suce-
sorio— se podria considerar que en los derechos contingentes de la primera categoria no hay nada
en la titularidad del plan que pueda ser embargado o pignorado, pero en la segunda si, al depender
la contingencia de un término cierto. Sin embargo, se opta por entender que no es asi, y en los tres
casos de contingencias de rescate la relacién, personalisima o no, del titular con el rescate debe ser
tratada de la misma manera.

Cuando se ha planteado en los tribunales esta cuestion, la respuesta mas comun ha sido que el
rescate constituye un derecho del titular del plan y que, por tanto, corresponde a su voluntad ejer-
cerlo o no. Por esa razdn, en ningun modo, el acreedor podra sustituir en el derecho al contratante
en cuanto que éste se otorga a aquél (?). Por lo tanto, sélo si el beneficiario opta por el “rescate” y se
liguidan los derechos consolidados, procederia ejecutar el embargo, y no sera asi en caso contrario.

Pero la reforma del 2018 parece descansar en un presupuesto distinto. A diferencia de referencias
anteriores a la posibilidad de “hacer efectivos” los derechos consolidados, ahora la Ley que regula
los planesy fondos de pensiones alude a que la prohibiciéon de embargo o traba se extiende hasta el
momento en que dichos derechos “sean disponibles”. E, incluso, el Reglamento especifica que dicha
prohibicién se extendera hasta que los derechos consolidados “puedan ser disponibles o efectivos”,
invirtiendo los términos cuando, en el mismo articulo 22.7, admite que el embargo o traba resultaran
validos y eficaces cuando dichos derechos “puedan hacerse efectivos o disponibles”. El momento es
importante pues, como se ha sefalado, producidas tales circunstancias la entidad gestora ordenara
el traspaso de los fondos correspondientes a las prestaciones o derechos consolidados a quien pro-
ceda, en cumplimiento de la orden de embargo.

En consecuencia, y a diferencia de la tesis judicial expuesta, partidaria de hacer prevalecer la
soberania del titular en relacién con el rescate, el legislador parece haber optado por “expropiar” el
derecho potestativo cuando media una traba o embargo. Y, asi, del mismo modo que ya el embargo
no se hara efectivo cuando se obtenga la prestacién, sino cuando “se cause el derecho a la misma”,
en el caso de posible rescate anticipado el acreedor podria recurrir al apremio cuando los derechos
sean disponibles o puedan hacerse efectivos.

4. En definitiva, se considera que el derecho de rescate puede ser embargado y pignorado y que, al
menos en el caso de la pignoracion (o la cesion plena del crédito), el acreedor pignoraticio puede
hacerse ceder el derecho de provocar el rescate mediante el gjercicio en nombre y cuenta propia del
derecho a liquidar anticipadamente el plan. De no ser asi, la prenda de los derechos econdmicos de-
rivados del plan no tendria ningun valor, ya que obviamente el titular no ejercitaria nunca el rescate
si el producto de éste hubiera de ir a manos del acreedor.

12 Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 21 de febrero del 2006, Ar. 155092, FJ 3.
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Es cierto que una propuesta semejante supondra en la praxis que la arquitectura convencional
del modelo de jubilacion puede resquebrajarse de manera mas intensa de lo que hubiera podido
sospecharse al admitir el rescate por transcurso del tiempo, con el perentorio riesgo que este inter-
cambio puede causar a las expectativas que el sistema quiere crear de una jubilacion digna. Pero
es el legislador el que ha iniciado un camino sin retorno al admitir una liquidacion anticipada de los
planes de pensiones. Si dentro de diez anos un participe de un plan de pensiones puede liquidar
sus aportaciones para hacer un viaje a un lugar de ensuefo, también sera admisible que pida hoy al
banco un préstamo personal para este viaje y lo amortice en el futuro cuando se liquide su derecho
si el acreedor no tiene otra forma de cobrar su crédito (3).

3. SOBRE EL “DERECHO” A UNA PENSION PUBLICA FUTURA Y SU
DISPONIBILIDAD ANTICIPADA

3.1 La errdnea aplicacion de la doctrina del “derecho adquirido”

1. Desde antiguo se ha venido afirmando, en relacién a la pensidn de jubilacién, que no existe un
“derecho consolidado- sino una “expectativa de derecho”. La aclaracion la formula el Tribunal Consti-
tucional en torno a la edad de jubilacion y no al derecho a la pension. Y, asi, en la STC 108/86, cuando
se cuestiond la Ley Organica del Poder Judicial, entre otras materias también por el anticipo de la
edad de jubilacién forzosa de los jueces, el citado Tribunal se pronunciaria en estos términos al con-
firmar que no existe un “derecho” a jubilarse a una edad determinada, sino que es el legislador el
que, justificando su decisidn, podrd modular la misma.

En efecto. Cuando la Ley Organica del Poder Judicial redujo la edad de jubilacion forzosa a los 65
anos, el recurso de inconstitucionalidad de la norma esgrimio, entre otros interesantes argumentos
también para otros no menos importantes aspectos, que dicho anticipo suponia una situacién de
hecho, la de que aquellos Jueces y Magistrados que entraron al servicio de la Administracion de Jus-
ticia cuando la edad de jubilacién era la de setenta afnos, incluso con posibilidad de prérroga, y que
ahora veian reducida su vida activa en cinco o en siete anos, obligados a terminarla anticipadamen-
te. Este hecho, suponia, a juicio de los recurrentes un grave atentado a la “seguridad juridica (art. 9.3
de la Constitucion), concebida como el «<saber a qué atenerse» o, en otras palabras, como la con-
fianza en que el Estado cumpla sus compromisos, dando fijeza y estabilidad a las leyes, seguridad
juridica que permita promover el orden juridico, la justicia y la igualdad. No se han respetado, por
ello, situaciones consolidadas que habian generado derechos publicos subjetivos derivados de una
relacion juridica confirmada”. Un argumento que bien podria reproducir la inquietud de quienes,
pendiente de su pension, comprueban que las condiciones o la cuantia se modifican.

13 Carrasco Perera, A. y Lopez Cumbre, L, "Rescate y pignoracion de los planes de pensiones".., op.cit, pp. 1-8.
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Pero el Tribunal no atiende a estos argumentos por considerar que “la existencia de una carrera
judicial o de un derecho a la jubilacion de sus integrantes, por ejemplo, son elementos que no es-
tan en la disponibilidad del legislador, que si puede, en cambio, modificar sus condiciones y, entre
ellas, el momento en que ha de producirse la jubilacion. De todo ello resulta que quien accede a la
funcion publica como Juez no es titular de un derecho subjetivo a ser jubilado a la edad estableci-
da para ello en el momento de su acceso, sino de una expectativa a ser a tal edad, lo que acarrea
evidentes consecuencias a las cuales se alude a continuacion” (FJ 16).

Para afianzar esta tesis, el Tribunal entiende que, a diferencia de otras situaciones, no se pro-
duce en este caso un supuesto de retroactividad de normas restrictivas de derechos individuales,
impedida por el articulo 9.3 CE. Puesto que, dado que no es posible limitar derechos que no existen,
la inaplicabilidad del principio parece evidente cuando, por lo demas, “la invocacion del principio
de irretroactividad no puede presentarse como una defensa de una inadmisible petrificacion del
ordenamiento juridico” (SSTC 27/81 y 6/83). No en vano, una norma se considera retroactiva, a los
efectos del articulo 9.3 CE, cuando incide sobre “relaciones consagradas” y afecta “a situaciones
agotadas” (STC 27/81), lo que no ocurre en este supuesto en que No existe una situacion con estas ca-
racteristicas. Como afirma el Tribunal, “/o que se prohibe en el art. 9.3 es la retroactividad, entendida
como incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de
suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece
al campo estricto de la irretroactividad” (STC 42/86, FJ 3). Incluso, aun cuando se admitiera, en hi-
poétesis, la existencia de un derecho subjetivo a la edad de jubilacién, no se entenderia vulnerado el
citado principio de irretroactividad toda vez que “las disposiciones impugnadas para nada alteran
situaciones ya agotadas o perfectas, sino que se limitan a establecer para el futuro la consecuen-
cia juridica (la jubilacion) de un supuesto genérico (cumplir determinadas edades) que aun no ha
tenido lugar respecto a los sujetos afectados” (STC 108/86, FJ17).

Conviene subrayar, en este punto, el reproche sobre la seguridad juridica que este anticipo pu-
diera implicar en el ordenamiento juridico. Porque, para los recurrentes, dicha seguridad supone “el
saber a qué atenerse”, esto es, que se cumplan los compromisos ya adquiridos. Es decir, la seguridad
juridica considerada como la obligacion del legislador de respetar los derechos adquiridos o, en ge-
neral, las situaciones juridicas subjetivas que se hubieran creado a favor de los jueces en activoy que
se verian afectados por el adelantamiento de la jubilacion.

En este sentido, el Tribunal califica de “huidiza” la teoria de los derechos adquiridos, no acogida
deliberadamente en la Constitucion y que, en todo caso, “no concierne al legislador ni al Tribunal
Constitucional cuando procede a la funcion de defensor del ordenamiento, como intérprete de la
Constitucion” (STC 27/81, FJ1 10). Esta doctrina, congruente con la sostenida al tratar de la irretroacti-
vidad y de la interdiccion de la arbitrariedad y que se justifica por el respeto que merece el campo
de accién del legislador y las posibilidades de reforma del ordenamiento propios de un Estado social
y democratico de Derecho (articulo 1.1 CE), hace que, “aun en la hipdtesis de la existencia de dere-
chos subjetivos (y con mads razoén sin duda tratdndose de expectativas) respecto a la jubilacion, no
podria invocarse el principio de seguridad juridica para hacerlos valer frente al legislador ante este
Tribunal” (STC 108/86, F119).
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Asimismo, y, por ultimo, los recurrentes alegan la vulneracion de lo dispuesto en los articulos
33.3 y 35 CE, respectivamente. Como es sabido, el primero dispone que “nadie podrd ser privado
de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica, o interés social, median-
te la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las Leyes”. No define
la Constitucidon qué deba entenderse exactamente por expropiacion de “bienes y derechos”,“pero
dado que el precepto se remite a «lo dispuesto por las Leyes», parece que hay que referirse a la le-
gislacion vigente, que acoge un concepto amplio respecto al posible objeto de la expropiacion”. En
este sentido, se estima que, falta en la legislacién que se cuestiona un elemento indispensable “para
que pueda calificarse la reduccion de la jubilacion de medida expropiatoria, cual es que sélo son
expropiables y, por tanto, indemnizables la privacion de bienes y derechos o incluso intereses pa-
trimoniales legitimos aun no garantizados como derechos subjetivos (por ejemplo, las situaciones
en precario); pero en ningun caso lo son las expectativas”. Mas aun, la doctrina juridica y la jurispru-
dencia consideran, casi unanimemente, que “sélo son indemnizables las privaciones de derechos
ciertos, efectivos y actuales, pero no eventuales o futuros”Y, en consecuencia, no existiendo un de-
recho adquirido a que se mantenga una determinada edad de jubilacion, “debe concluirse que de
lo que se ha privado a Jueces y Magistrados es de una expectativa, pero no de un derecho actual

consolidado, con la consecuencia de que esa privaciéon no es expropiatoria” (STC 108/86, FJ 20).

2. Cuestionar la edad no es sindnimo de cuestionar el derecho. No se trata, aqui, de defender la
existencia de un derecho adquirido tanto como la defensa de un derecho que se va consolidando
a medida que se va cotizando. Una situacién que no encaja en la doctrina de los derechos adqui-
ridos, ligada mas a la existencia previa de una legislacion que se modifica. Se defiende con ella la
subsistencia de derechos previamente adquiridos frente a un cambio legislativo en un determinado
ordenamiento juridico como modo de irretroactividad de la norma.

En efecto. Si se atiende a los antecedentes de este principio, procederia remontarse a la Regla
Teodosiana en Derecho romano, estudidandose en los siglos XVI y XVII una casuistica importante
en torno a la aplicacion del respeto a los derechos adquiridos en la Ley 24 del Titulo XI de la Partida
Cuarta, en este caso para ordenar la inmutabilidad del régimen econdmico matrimonial tanto pac-
tado como derivado de la costumbre del lugar de celebracion del matrimonio ('4). Estas Partidas,
redactadas en la segunda mitad del siglo X por mandato del Rey Alfonso X de Castilla, seran men-
cionadas en relacion a la doctrina de los derechos adquiridos hasta la entrada en vigor del Cédigo
Civil de1888. Codigo que, como es sabido, prevé, por una parte, la posibilidad de retroactividad de las
leyes, si ellas mismas asi lo disponen; pero, por otro lado, establece que las variaciones introducidas
por el Cédigo que perjudiqguen derechos adquiridos no tendran efectos retroactivos.

La definicion mas clasica de los denominados “iura quaesita” es la que senala que el derecho ad-
quirido es aguel derecho que entré a formar parte del patrimonio del beneficiario a “consecuencia de
un acto idoneo y susceptible de producirlo, en virtud de una ley del tiempo en que el hecho hubiere

14 Miaja de la Muela, A, "Los derechos adquiridos en la doctrina espaiiola y en el sistema de Derecho Internacional Privado”, Anuario Espariol de Derecho

Internacional, 1974, vol. 1, pag. 12.
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tenido lugar, aunque la ocasion de hacerlo valer no se presentase antes de la publicacion de la ley
nueva relativa al mismo”(**). Sin embargo, se pone de manifiesto una cierta contradiccién al preten-
der subrayar que no puede existir derecho sin previa adquisicion del mismo por lo que serad determi-
nante concretar el momento en que el derecho entra a formar parte de patrimonio de la persona. De
ahi que se estime que existe “eficacia retroactiva no solo cuando la nueva ley desconoce las conse-
cuencias ya realizadas del hecho cumplido, es decir, cuando destruye las ventajas ya nacidas, sino
también cuando, por una razon relativa a este hecho solamente, impide una consecuencia futura
de un hecho ya consumado” ('¢). Considerando que la mayor parte de los actos juridicos no tienen
un desenlace inmediato y sus efectos se prolongan en el tiempo, no parece facil la delimitacién con
la mera expectativa toda vez que esta ultima supone una situacion que, sin haber llegado a la plena
consolidacién del derecho, reclama algun tipo de proteccién juridica, no siempre alcanzada (V7).

Con todo, se califica a la tesis de los derechos adquiridos como un exponente conservador, siendo
atacada por visiones mas progresistas en la evoluciéon del ordenamiento juridico. De hecho, se ha
definido abiertamente como “una serie de intereses creados, que no merecen o no debieran prote-
gerse juridicamente” (8). Y, pese a esa consideracion como concepto huidizo (STC 15/81) o de dificil
contorno (STC 63/82), la doctrina de los derechos adquiridos no deja de suponer un interés claro: la
necesidad de garantizar posiciones juridicas individuales frente a la capacidad de modificar las nor-
mas del Estado. Lo que, a su vez, ha sido considerado como un objetivo antitético, si se tiene en cuen-
ta que precisamente el ordenamiento juridico no puede permanecer inalterado si trata de satisfacer
las necesidades de convivencia y de solucion de conflictos de las sociedades desarrolladas ().

3. Esta posicion conduce a otro concepto, no ajeno a lo expuesto, que es el de garantia o seguridad
juridica. Principio constitucionalizado con “un sesgo tendencialmente axiologico”(?*°), presente en
todo el ordenamiento juridico. De hecho, la seguridad juridica garantizada en el articulo 9.3 CE se
proyecta tanto en la creacidn como en la aplicacién e interpretacion del Derecho. Y es sinénimo de
previsibilidad. La seguridad juridica supone poder ajustar la conducta a normas determinadas con
consecuencias previsibles, confiando en la respuesta y en que las situaciones juridicas individuales
no van a ser desconocidas o alteradas sin la adopcidon, en su caso, de las debidas garantias. De ahi
gue su analisis esté implicitamente unido al debido respeto de los derechos adquiridos, aunque no
siempre se comparta su convergencia (%).

15  Definicion ofrecida por Gabba en su Teoria dell aretroattivita delle leggi, publicada en 1923 y citada por todos los autores especializados. En este caso, citado

por Barrero Rodriguez, C, “El respeto a los derechos adquiridos”, Documentacién Administrativa, 2002, nims. 263-264, pag. 141.
16 Coviello, N, Doctrina general del Derecho civil, Editorial Hispano-Américana, México, 1949, pag. 120.
17 Josserand, L, Derecho Civil, Ediciones Juridicas Europa-américa, Buenos Aires, 1951, vol. |, pag. 76.
18  Nieto Garcia, A, "Los derechos adquiridos de los funcionarios", Revista de Administracién Piblica1962, nim.39, pag. 241.
19  Capilla Roncero, F, Voz “Derechos adquiridos”, en AAVV, Enciclopedia juridica, Civitas, Madrid, 1995, Vol. II, pag. 2381.

20  Pérez Lufio, A. La sequridad juridica, Ariel, Barcelona, 1991, pp. 27-33.

21 Serrano TrianA, A. "La funcion de la sequridad juridica en la doctrina del TribunalConstitucional”, en AAVV, Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi,
Civitas, Madrid, 1989, en particular, pp. 1257-1262.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional define la seguridad juridica como la“suma de certeza y
legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la
arbitrariedad, ... todo ello sin perjuicio del valor que, como principio constitucional, ostenta por si
misma” (STC 225/98, FJ 2) vinculando la seguridad juridica con la exigencia de certeza en el Derecho.

En este sentido, el derecho adquirido puede asimilarse a la propiedad del derecho, es decir, a
aquello que entra dentro de la esfera del patrimonio de la persona de lo que ya no puede ser privada.
Por su parte, la expectativa no es mas que la eventualidad de que esto ocurra, sometiendo su mate-
rializacion a una serie de condiciones que aun no se han producido. En la expectativa de derecho, el
hecho juridico que sirve de titulo para alcanzar el derecho es complejo y su realizacion adn perma-
nece incompleta. Sin embargo, el derecho adquirido tiene como Unico fundamento juridico positivo
la ley en la que se basa, que se realiza en el destinatario a través de un titulo juridico concreto. Se
trata de derechos que se adquirieron porque se realizé el hecho o acto juridico validos como titulo
para su adquisicion.

Esto supone que, si la diferencia entre ambos conceptos —derecho adquirido y expectativa de
derecho— es que la expectativa implica que el derecho haya iniciado su andadura bajo una legisla-
cion, pero consiga materializarse bajo el amparo de otra distinta, habra que plantear cual es el valor
de los hechos o actos parciales ya realizados. Y, en ese sentido, convendria cuestionar que, si los actos
juridicos tienen entre si una conexidon causal, de tal forma que la presencia de uno resulte determi-
nante para la existencia de los otros, la existencia del primer acto, aunque no significa el derecho ad-
quirido a los efectos juridicos que se deducen de la realizacion del titulo juridico completo, si conlleva
el derecho adquirido a la realizaciéon de los demas actos, segun la norma anterior.

3.2 Derecho consolidado, derecho en curso de adquisicion, derecho en progresion: en definitiva,
un derecho susceptible de proteccion. La “carrera de cotizacion” como soporte de la titularidad
de un derecho a la pensidn

1. Lo expuesto es precisamente lo que ocurre en el ambito de la Seguridad Social, no pudiendo ser
otro el sentido de su modalidad contributiva.

Como ya manifestaran los clasicos, la Seguridad Social responde a la idea de un derecho a la pro-
teccion, lo que supone que las prestaciones previstas por el ordenamiento son juridicamente exigi-
bles, en tanto derecho derivado de |la contraprestacion previa en forma de cuota abonada por el be-
neficiario o por un tercero a cuenta de aquél (*3). El esquema, de hecho, no deja de ser el mismo que
el de un seguro privado [fijacion del riesgo cubierto, aleatoriedad o incertidumbre individual en el
siniestro, formacién de un fondo mutuo comun para atenderlo, tratamiento matematico-financiero
de la cobertura, para que la presencia del fondo elimine el riesgo respecto del colectivo asegurado].

22 Bayon Chacon, G, “Los derechos a los beneficios de la Sequridad Social como patrimonio juridico”, Revista Iberoamericana de Seguridad Social, 1958, ntim.4,
pp. 1023-1037.
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La principal diferencia en el seguro social es su obligatoriedad —por cierto, también presente en
algunos supuestos de seguro privado— (?3). Y, otra determinante, y es que el Estado se convierte en
elemento esencial de la misma, Unico capaz de hacer cumplir con la obligatoriedad que caracteriza
al sistema. El Estado forma parte esencial de la existencia de la Seguridad Social, basandose esta
Ultima sin mas en la garantia de la existencia del Estado. La Seguridad Social constituira una funcidon
del Estado, independientemente de que sea posible una descentralizacion en la gestién de la mis-
ma para aproximar su proteccion a los beneficiarios (4).

Es cierto que la Constitucién no prevé, en su articulo 41 un “derecho a la Seguridad Social” sino la
obligacion de los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social. Eso sig-
nifica, al menos por lo que se refiere al ambito contributivo que este analisis abarca, el respeto a la
preexistencia de un modelo de Seguridad Social que, si bien puede ser modificado por el legislador,
ha de resultar recognoscible. Y también algo que, escondido tras la grandilocuente afirmacion sobre
la mision de los poderes publicos, se olvidaba; y es el derecho subjetivo publico de los ciudadanos a
sus prestaciones ().

2. No existe en la legislacion espafiola un concepto, presente en la europea, como es el “derecho en
curso de adquisicién”. El articulo 8 de la Directiva 80/98, 20 de octubre de 1980, DOUE, 28, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la proteccién de los trabajado-
res asalariados en caso de insolvencia del empresario (hoy, Directiva 2008/94, 22 de octubre, DOUE,
28), exige que los Estados miembros garanticen la adopcién de aquellas medidas necesarias para
proteger los intereses de los trabajadores asalariados y de las personas que ya han dejado la em-
presa o el centro de actividad del empresario en lo que se refiere a sus derechos adquiridos “o a sus
derechos en curso de adquisicion”, a prestaciones de vejez, incluidas las prestaciones a favor de los
supervivientes, bien que en referencia a los regimenes complementarios de prevision profesionales
o interprofesionales existentes al margen de los regimenes legales nacionales de Seguridad Social.

En cierta medida, estd en la misma linea que la Directiva 2014/50, de 16 de abril de 2014, DOUE,
30, destinada a la “mejora de la adquisicién y el mantenimiento” de los derechos complementarios
de pension. Y, a priori, pareceria que dicha trasposicion genera, en cumplimiento de la normativa
europea, una obligacion de conceder derechos econémicos en todo caso y de forma automatica, a
fin de facilitar la movilidad de los trabajadores [entre Estados de la Unién Europea o, como ha deci-
dido el legislador espafiol —Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 11/2018, apartado |l— dentro
del propio Estado].

23 Vid por todos Garcia Ortuiio, F, Seguro privado y seguridad social, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 1976.
24 Rodriguez-Piiiero, M., "El Estado y la Sequridad Social", Revista de Politica Social1964, nim.61, pp. 41y ss.

25 Vida Soria, J, "¢Qué fue eso de la Sequridad Social?", Relaciones Laborales, 2001, num. 2, pp. 377-392 y “La garantia publica de un régimen de Sequridad Social",

en AAWV, Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espariola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero,

La Ley, Madrid, 2006, pag. 925.
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Sin embargo, la norma europea, consciente del ambito que regula, establece una autolimitacion
a su inicial ambiciéon de “coordinar” los sistemas complementarios europeos, cinéndose a una fina-
lidad mas modesta, “armonizadora” de dichos sistemas. En ese sentido, reconoce los limites que no
ha de traspasar [*habida cuenta de la diversidad de los regimenes complementarios de pension, la
Union debe limitarse a determinar objetivos a alcanzar en términos generales; por consiguiente,
una directiva es el instrumento juridico apropiado” (Considerando 26)]. Precisamente por eso apar-
ca la idea de aprobar un Reglamento —semejante al de la Seguridad Social publica—y se conforma
con una Directiva —al prevalecer la heterogeneidad como regla nuclear de la protecciéon comple-
mentaria [como, por cierto, ocurria también en la Directiva 1998/49, de 29 de junio, DOCE, de 25 de
julio, predecesora de la citada Directiva 2014/50]—.

Esta decisién de técnica juridica es importante porque reconoce que, en esta materia, la iniciativa
privaday la capacidad de los interlocutores sociales en la creacién, negociacién y desarrollo de estos
sistemas es determinante [“en particular, la presente Directiva debe respetar el papel que desem-
penan los interlocutores sociales en la concepcion y aplicacion de los regimenes complementarios
de pension” (Considerando 8) por lo que la presente Directiva “no limita la autonomia de los inter-
locutores sociales cuando sean responsables de establecer y gestionar regimenes de pensiones
siempre que puedan garantizar los resultados fijados en la presente Directiva” (Considerando 10)].
De hecho, la propia Directiva remite en varias ocasiones a lo largo de su articulado a la posibilidad
de que los interlocutores sociales puedan establecer mediante Convenio Colectivo disposiciones
diferentes, en la medida en que dichas disposiciones no ofrezcan una proteccidn menos favorable
y no creen obstaculos a la libre circulacién de los trabajadores [articulo 4.2. “Los Estados miembros
podrdan permitir a los interlocutores sociales establecer mediante convenio colectivo disposiciones
diferentes, en la medida en que dichas disposiciones no ofrezcan una proteccion menos favorable
Y ho creen obstdculos a la libre circulacion de los trabajadores”].

Lo gque se pretende, en consecuencia, es eliminar los obstaculos para la libre circulacion de los
trabajadores, evitando que los trabajadores pierdan los derechos complementarios de pension que
pudieran tener como consecuencia de la movilidad laboral. Pero ello no significa que dichos dere-
chos complementarios no puedan estar sujetos a determinadas condiciones para que se conviertan
en derechos adquiridos. La interpretacion que defiende un reconocimiento automatico de derechos
econdmicos a quienes extinguen su relacion antes de que se produzca la contingencia de jubilacion,
sin haber sido reconocido dicho derecho en el pacto por el que se crea el compromiso, por el mero he-
cho de la trasposicion de la Directiva, debe salvar la propia diccion de la norma europea y de la norma
nacional. Esta Ultima, de hecho, no parece admitir tal tesis cuando la Disposicion Adicional 1°.4 LPFP
alude a aquellos supuestos en los que se reconozcan derechos [..."cuando el compromiso o la pdliza

”u

prevean la adquisicion de derechos econémicos por el trabajador antes de la jubilacion...” “..En caso
de cese de la relacion laboral por causa distinta de la jubilacion habiendo adquirido derechos...”],
admitiendo, en consecuencia, que existan otros que no los reconozcan y aceptando la autonomia
colectiva como fuente de determinacion del contenido de los compromisos por pensiones. Por lo de-

mas, el Reglamento de desarrollo de estos compromisos por pensiones [Real Decreto 1588/1999, de 15

de octubre, BOE, 27, reformado asimismo en 2018], sigue exigiendo, en su articulo 32, que los contratos
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de seguro “deberdn, en todo caso, especificar la existencia o no de derechos economicos derivados
del mismo y reconocidos en favor de los trabajadores, en el supuesto de que se produzca el cese de
la relacion laboral previa al acaecimiento de las contingencias previstas, o se modifique o suprima
el compromiso por pensiones vinculado a dichos sujetos”. Por lo que acepta, en consecuencia, que No
se deriven derechos econémicos de esta clase de compromisos por pensiones sin imputacion fiscal.

3. Quiza pueda plantearse, asimismo, si la exigencia de no establecer una regulacién mas desfavora-
ble que la Directiva impone al legislador nacional obliga a interpretar la nueva redaccion de la Dispo-
sicion Adicional 1* LPFP reconociendo la citada aplicacién automatica de los derechos econémicos,
ahora inexistentes.

Mas, en puridad, la norma europea —y su trasposicion en la legislacion nacional— no se refiere a
la existencia o inexistencia de derechos econdmicos sino a la obligacidon de que, de existir, deberan
respetar una serie de condicionantes que faciliten la movilidad de los trabajadores. Y, asi, la norma
europea recoge unos limites a los periodos de carencia o de espera, adquisicion o edad para acceder
a estos derechos de pension complementaria que, de haber seguido siendo establecidos libremen-
te en la autonomia colectiva, podrian obstaculizar la finalidad pretendida sobre la movilidad de los
trabajadores. De hecho, el legislador espafnol optd por una intervencion normativa frente a la posibi-
lidad que otorga el articulo 8.1 de la Directiva [“Los Estados miembros adoptardan las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
presente Directiva a mas tardar el 21 de mayo de 2018, o garantizardn que, a mads tardar en dicha
fecha, los interlocutores sociales hayan introducido por convenio las disposiciones necesarias”], evi-
tando que fuera la negociaciéon colectiva la que tuviera que ajustarse directamente a las exigencias
comunitarias, por entender que la regulacion legal constituye una opcidn mas garantistas y eficaz
que la disponibilidad negocial. Previsiblemente en esta opcidén pesara un elemento temporal en la
trasposicion toda vez que el plazo para trasponer la Directiva finalizé el 21 de mayo de 2018 y el Real
Decreto-Ley 11/2018 se aprobd el 31 de agosto de 2018.

Y es cierto que la Directiva exige que no se produzca un retroceso en relacién al ordenamiento
nacional vigente [“La aplicacion de la presente Directiva no puede justificar retroceso alguno en
relacion con la situacion existente en cada Estado miembro” (Considerando 28)]. Ocurre, sin embar-
go, que, en este caso, la regulacion se mantiene pues, como antano, sigue siendo posible establecer
o no derechos econdmicos. Lo Unico que ocurre ahora es que, si fueran reconocidos por los compro-
mMisos por pensiones, deberan ajustarse a las condiciones establecidas por la norma legal. Cuestion
distinta seria si, una vez reconocidos, se anularan o se redujera su ambito de proteccién o su cuantia,
pero no existe tal retroceso por el hecho de mantener la posibilidad de que no se reconozcan. No
en vano, la nueva Disposicion Adicional 17 LPFP mejora la situacion existente cuando permite que
las estipulaciones de los compromisos, pese a la inexistencia de imputacion fiscal, reconozca dichos
derechos, cuando lo habitual era que, en estos casos, no se derivaran derechos econdmicos, eso si,
ahora con las condiciones impuestas tanto por la Directiva como por la legislacion nacional.

No en vano, el apartado 4 de la Disposiciéon Adicional 17 LPFP recoge una situacion legal ya vigen-

te como es la de los seguros colectivos en los que las primas abonadas por la empresa no se impu-
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tan fiscalmente a los trabajadores, en cuyo caso, la atribucién a aquéllos de derechos econdmicos
derivados de dichas primas, de producirse un cese en la relaciéon laboral previo a la contingencia
cubierta, dependera de los términos pactados en los Convenios Colectivos u otros acuerdos labora-
les de naturaleza colectiva en los que se establecen los compromisos y se estipulen, en su caso, las
condiciones de adquisicion de derechos. Pues bien, ese nuevo apartado 4 establece condiciones
para aquellos compromisos que prevean la adquisicion de derechos econdmicos por el trabajador,
pero no para aquellos que no los reconocen ni tampoco deroga la legislacion vigente en la que se
admite la inexistencia de derechos econdmicos cuando no existe imputacion fiscal al trabajador (en
los términos ya descritos del articulo 32 del Reglamento de desarrollo).

Ciertamente, de existir un cese en la relacién laboral y de reconocerse derechos econdmicos, las
condiciones de adquisiciéon establecidas deberan ajustarse a los requisitos incluidos en este apar-
tado 4 y que son los recogidos por la Directiva 2014/50. Se evitan, asi, disfunciones y abusos que se
venian observando en los distintos tipos de sistemas de proteccion complementaria (edades altas
para la inclusion en el sistema, periodos de espera excesivamente largos, periodos de antigledad
elevados para la obtencién de derechos, etc.). En consecuencia, y como ocurre en la actualidad, este
tipo de compromisos puede estar condicionado, si bien, en caso de establecerse condiciones de la
naturaleza contemplada en la norma, deberdn someterse al régimen juridico propio de la misma.
Pero también se mantiene la posibilidad de que los compromisos no reconozcan derechos econé-
micos previos a la contingencia o que éstos se sometan a condiciones de naturaleza distinta a las
reguladas por la nueva norma.

4. En esta misma linea cabe apuntar dos precisiones contenidas en la “Memoria del andlisis del
impacto normativo” que acompanaba la tramitacion del Real Decreto-Ley 11/2018, en concreto en
cuanto a su impacto econdmico. Por una parte, se entiende que, en relacién a los costes para las
empresas, “‘cabe senalar que la propuesta normativa no se aplica a cualquier expectativa referida
a la jubilacion, sino a aquellos compromisos para la jubilacion en los que el compromiso o la pdliza
prevean la adquisicion de derechos economicos por el trabajador correspondientes a la cobertura
de dicha contingencia en caso de cese de la relacion laboral antes de la jubilacion, para los que
se establece, conforme a la Directiva, que si se estipula un periodo de servicios minimo no podrd
superar los tres anos, o si se requiere una edad minima no podrd ser superior a 21 anos, y ademas,
como se ha expuesto, se incluye mencion expresa a la exigencia de otras condiciones de adquisi-
cion de naturaleza distinta de las citadas” (pag. 55). Lo que significa que no todos los compromisos
por pensiones reconoceran dichos derechos econdmicos.

Y, por otro lado, la Memoria reconoce que esta nueva regulacion produce “un impacto economi-
co negativo por importe de las cantidades abonadas a los seguros colectivos desde que se inicia el
pago de la prima hasta el momento en que el compromiso establece el periodo de adquisicion de
los derechos, siempre que el trabajador cese en la relacion laboral a partir de los tres afnos de anti-
guedad, y hasta el citado periodo de adquisicion de los derechos contemplado en el compromiso”.
Ahora bien, también indica expresamente que “para el trabajador, esta regulacion tendria un im-
pacto positivo, por cuanto que se reconocen unos derechos economicos que no estaban previstos

en el compromiso por pensiones, siempre que el cese se produzca entre los tres afos de antigue-
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dad y el periodo de adquisicion de los derechos previsto en el compromiso por pensiones” (pag. 46).
Afirmaciones todas ellas que parten de una premisa comun: la aplicacién a aquellos compromisos
que reconozcan derechos econémicos y para los que, ciertamente, la nueva regulacion supondrad —
en tanto las condiciones legales favorecen, con caracter general, a los trabajadores—, un coste para
la empresay un beneficio para el trabajador.

4. COMO GARANTIZAR EL “DERECHO” A LA PENSION EN EL
SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

4.1 Una cotizacion complementaria voluntaria individual dentro del sistema de Seguridad Social

1. Quiza la formula para integrar estas inquietudes —esto es, que la cotizacion que el trabajador
efectla a la Seguridad Social pudiera tener, de algun modo, el mismo tratamiento que tiene la coti-
zacion en el ambito privado, generando un derecho “en curso de adquisicion”, pero un derecho, en
definitiva— se podria resolver mediante la integracién de una cotizacidn privada como complemen-
to de la cotizacion basica obligatoria, pero también dentro del sistema (?¢). No se oculta la posibilidad
de acudir a la participacion privada en el ambito de la Seguridad Social. Y no sélo en los términos hoy
existentes (mejoras o compromisos por pensiones complementarios en el ambito privado a través
de planes de pensiones o contratos de seguro) sino mediante una cotizacién adicional que garanti-
zara un sistema complementario capitalizado dentro del sistema de Seguridad Social.

Con esto se lograria, como ocurre en otros paises de la Unidn Europea, que el régimen comple-
mentario fuera destinado a incrementar la pensidn del beneficiario al margen del sistema de repar-
toy en virtud de las previsiones que se hicieran (por aportacion definida o por prestacion definida),
pero siempre con la gestién e inversion propia del sistema publico. De esta manera, se conseguiria
reforzar los recursos del sistema publicoy se eliminarian ciertos gastos y riesgos hoy presentes por la
intervencion de entidades financieras. Para evitar el recelo de estas Ultimas debiera caber la opciéon
entre la “externalizacion” o la “interiorizacion” de estos sistemas de modo tal que, en un mercado
competitivo, cada entidad ofreciera las mejores condiciones a sus depositarios que, a su vez, podrian
optar por el mantenimiento en el sistema publico bien que con un nivel individual, complementario,
privado, fruto de una cotizacién adicional destinada no al reparto sino a la capitalizaciéon amén del
sistema obligatorio (?7). Del mismo modo que, ahora, los funcionarios, dentro de su sistema de Se-
guridad Social, pueden optar por una asistencia sanitaria de naturaleza publica o privada, también
se podria introducir esta opcion en la proteccion complementaria de las pensiones, respetando la
naturaleza publica del nivel basico.

26 Lopez Cumbre, L. "Financiacion por cotizacion y alternativas complementarias para financiar la Seguridad Social", Revista Trabajo y Derecho, 2015, nimero

monografico 2, pag.15.

27 Lopez Cumbre, L, La participacion privada en el sistema de proteccion social espariol, Premio FIPROS, 2010 (www.seg-social.es., 267 paginas), pp. 87 y ss.
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2. Lainclusion en el articulo 41 de la Constitucion de la proteccion complementaria ha sido desarro-
llada a través de instrumentos como los planes de pensiones o contratos de seguros gestionados
por entidades financieras o bancarias. Nada impide, sin embargo, que, alternativamente —no susti-
tutoriamente— esa misma opcién voluntaria que realiza cualquier trabajador de completar su pen-
sién con una aportacién adicional a la obligada cotizacidn sea gestionada por la Seguridad Social (22).
Aunqgue el adjetivo “libre” empleado por el precepto constitucional puede tener varias acepciones,
la interpretacion mas consolidada es que la diferencia entre una pensidon privada y una publica es el
caracter voluntario de la primera frente a la obligacién de la que surge esta Ultima. Su integracion,
por lo demas, en el ambito de la Seguridad Social proviene de antiguo, desde que las mejoras volun-
tarias se incorporaran al primigenio texto de la Seguridad Social moderna —aquella que surge tras
la Ley de Bases de 1963—, permitiendo a empresarios y trabajadores completar las prestaciones o
pensiones de la Seguridad Social mas alla de |la obligacién legal de cotizacion.

No en vano, el Tribunal Constitucional no ha dudado en establecer un modelo abierto en el am-
bito de la Seguridad Social que permite injerencias privadas sin distorsionar su esencia. VY, asi, la STC
37/94, sefala que la “garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone
el obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia
social, lleva aparejado el cardcter publico del mencionado sistema. Ahora bien, este rasgo debe
apreciarse en relacion con la estructura y el régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar
la evaluacion, centrandola en aspectos concretos de éste desvinculados del conjunto al que per-
tenecen, sin cerrar la interpretacion de ciertos conceptos de relevancia constitucional, ni tampoco
haciéndoles encajar indebidamente en los moldes que en un determinado momento proporciona
la ley ordinaria, tratando de descartar que pueda haber otros posibles. Lo que verdaderamente ha
de ser tutelado por imperativo constitucional es que no se pongan en cuestion los rasgos estruc-
turales de la institucion Seguridad Social a la que pertenecen...Desde esta perspectiva, el cardcter
publico del sistema de Seguridad Social no queda cuestionado por la incidencia en él de formulas
de gestion o responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accion protec-
tora de aquél. La experiencia comparada y la de nuestro pais asi lo ponen de manifiesto.” (FJ 4). Al
margen debera quedar la polémica sobre si estas “mejoras” voluntarias suponen un “complemento”
a la pension publica que se integra en el concepto de pensidn publica —a efectos de la aplicacion
de las caracteristicas propias de esta ultima, en especial el tope maximo—, porque no se trata de
financiacion con recursos publicos sino con aportaciones privadas (STC 144/91). Tan sélo se modifica
la gestion, no la naturaleza de los complementos de la pensién.

Aunque en la evolucidn legislativa estas mejoras voluntarias se han ido transformando y, siguien-
do normas europeas y fundamentalmente para reforzar la garantia del cobro de las mismas, se ha
impuesto su “externalizacion” en su gestion —planes y fondos junto a contratos de seguros de los

28  En mi comparecencia ante la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo de 9 de febrero de 2017 (BOCG, Diario de Sesiones.

Congreso de los Diputados, 9 de febrero de 2017), planteé la posibilidad de gestionar en el ambito publico un sistema de proteccion complementaria

voluntaria.
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que ahora se denominan “compromisos por pensiones” (Disposicion Adicional 17 LPFP) —, su na-
turaleza sigue siendo la misma. A estos efectos, y siguiendo lo establecido en la citada norma, se
consideran compromisos por pensiones “los derivados de obligaciones legales o contractuales del
empresario con el personal de la empresa y vinculados a las contingencias establecidas en la legis-
lacion de planes y fondos de pensiones”. Estos compromisos deberan instrumentarse, “desde el mo-
mento en que se inicie el devengo de su coste, mediante contratos de seguros, incluidos los planes
de prevision social empresariales y los seguros colectivos de dependencia, a través de la formaliza-
cion de un plan de pensiones o varios de estos instrumentos. Una vez instrumentados, la obligacion
y responsabilidad de las empresas por los referidos compromisos por pensiones se circunscribirdn
exclusivamente a las asumidas en dichos contratos de sequros y planes de pensiones”.

Mas, aungue se trate de una nueva formulacion para garantizar su percepcion, sigue represen-
tando el interés de empresarios y trabajadores por completar lo que la Seguridad Social dispensa a
través de una aportacion adicional a fin de que el resultado econdmico de la prestacion sea mayor.
Sistemas que suelen funcionar capitalizando la aportaciéon para individualizar la prestacién, sin que
se someta al sistema de reparto propio del ambito publico.

De hecho, la presencia de formulas de capitalizacion en el sistema de Seguridad Social no resulta
extrafa. Asi ocurre, por ejemplo, con las normas que permiten a los religiosos y sacerdotes secula-
rizados computar el tiempo que estuvieron ejerciendo su ministerio o religion [basicamente, RRRD
487/98, 27 de marzo, BOE, 9 de abril y 2665/98, 11 de diciembre, BOE, 12) (*®)]. En su momento, aqué-
llos no pudieron cotizar por hallarse fuera del sistema pero, con esta normativa, se admite capitalizar
el coste de la pensidon a cambio del pago periédico de la misma de la que se detrae una cantidad
periddica para financiar aquél. De esta forma, la norma obliga a “abonar el capital-coste de la parte
de la pension que se derive de los arfios de cotizacion que se le hayan reconocido”. Atal fin se sefala
el calculo exigido para capitalizar la pension y se determina que el abono del capital coste aludido
“podra ser aplazado por un periodo maximo de quince afios y fraccionado en pagos mensuales,
deducibles de cada mensualidad de la pension reconocida”. Una clara manifestacion de voluntad
por parte del legislador de entender que el régimen de capitalizacion seguido también en los planes
y fondos de pensiones pertenece al ambito de la Seguridad Social, bien que complementaria.

4.2 Algunas experiencias ya contrastadas dentro del sistema espaol

1. Pudiera resultar a priori rechazable que un sistema complementario “privado” —voluntario, finan-
ciado por el empresario, por el trabajador, por ambos o sélo por uno de ellos y basado en la capita-
lizacion y, por ende, individualizado— pueda ser gestionado por el sistema publico. Pero no existe
ninguna norma legal ni ningun limite constitucional que lo impida. Tan soélo la tradicional forma
de gestion privada seguida hasta el momento. Con un matiz. La presencia de animo de lucro con-
sustancial a cualquier actividad mercantil, gue ha de estar ausente en la gestién realizada por un

29  Vid, por todos, Villa Gil, LE. de Ia, La situacion y los derechos de los sacerdotes y religiosos secularizados, Cinca, Madrid, 2007.
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sistema publico. Sin embargo, esa objecidon puede ser facilmente rebatible si se tiene en cuenta que,
en caso de gestion publica, el beneficio obtenido —como ocurre con las Mutuas colaboradoras— se
integraria en el sistema y repercutiria —directa o indirectamente— en el trabajador beneficiario de
una pension publica “mejorada”.

Con ello se relativizaria toda posible oposicion que pueda surgir del sector privado de seguros
que considerara que se trata de una competencia no admitida en el &mbito mercantil de la rama
aseguradora, reservada exclusivamente para el ambito privado y sin posibilidad de incursion alguna
por parte de entidades gestoras publicas. Sin embargo, el propio Fondo de Reserva de la Seguridad
Social —articulos 117 y ss LGSS, con 2.153 millones de euros segun el dltimo Informe publicado— pue-
de operar como contencién y como ejemplo de semejantes objeciones. Contencién porque, siendo
un fondo de capitalizacion creado por el legislador estatal, se rige por su propia normativa, y como
ejemplo, porque las estrictas reglas de inversiéon permiten garantizar una rentabilidad segura de
los recursos depositados. En esta linea, los fondos capitalizados que gestionara la Seguridad Social
podrian regirse por las mismas o idénticas reglas de garantia que el Fondo de Reserva, el cual ha
obtenido, incluso en épocas de crisis, una rentabilidad fija lineal superior a las que dispensaban las
fuertes oscilaciones de los operadores mercantiles privados. En dicho Fondo (inicialmente regulado
por la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, BOE, 30), los rendimientos de cualquier naturaleza que ge-
neren los fondos y los activos financieros en que se hayan materializado sus dotaciones se integra-
ran automaticamente en las dotaciones del correspondiente fondo (articulo 120.2 LGSS), los valores
en gue se materialice el Fondo de Reserva seran titulos emitidos por personas juridicas publicas
(articulo 122 LGSS) y seran las comisiones designadas al efecto las que fiscalicen el funcionamiento
y las inversiones del fondo (articulos 123,124 y 125 LGSS).

De acuerdo con el dltimo Informe presentado a las Cortes (aflo 2019 y disponible en la web del
Ministerio de Inclusiéon, Seguridad Social y Migraciones desde julio de 2020), el Fondo de Reserva
invertird en Deuda Publica espanola, pudiendo hacerlo también en Deuda Publica del Estado ale-
man, francés y Paises Bajos y en activos emitidos por el ICO (Instituto de Crédito Oficial). Todos los
activos han de estar emitidos en euros, ser de calidad crediticia elevada y negociarse en mercados
regulados o sistemas organizados de negociacion. De hecho, si se aprobara la inversion en Deuda
PuUblica de emisores no espanoles por parte del Comité de Gestiéon del Fondo de Reserva de la Segu-
ridad Social, aquélla estara limitada a que el importe total de la deuda extranjera sobre el integro de
la cartera no supere el limite del 55% en valor nominal. O, en fin, en caso de que las condiciones de
mercado lo aconsejen, podra preverse la enajenacion de activos de acuerdo a criterios de seguridad,
rentabilidad y diversificacion, entre otras cautelas. En atencién a lo expuesto en dicho Informe, “la
rentabilidad acumulada del Fondo de Reserva desde su creacion en 2000 hasta 31 de diciembre de
2019 se situa en un 104,16%, lo que supone en términos anualizados un 3,78%" (pag. 34 del Informe).

2. No obstante, y como es sabido, existen formulas de ahorro puramente individuales que permiten
a cualquier ciudadano —no necesariamente trabajador, empleado publico, autbnomo o empresa-
rio— suscribir un plan de pensiones individual con su entidad financiera o bancaria. Podria llegar
a discutirse, en consecuencia, si este tipo de opcion individual también podria incorporarse al sis-

tema publico. Mas comoquiera que el sistema de Seguridad Social se basa en unos parametros
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fuertemente profesionales, deberia restringirse la posibilidad de gestionar en el ambito publico sélo
aguella opcién de quien se encuentra dentro de sistema de Seguridad Social, cualquiera que sea el
Régimen General o Especial de cobertura, incluyendo todos aquellos supuestos que se hallan incor-
porados al mismo a través de la correspondiente suscripcidon del convenio especial.

Se resolverian, asi, algunas paradojas como, por ejemplo, la que supone que el plan privado de
pensiones de la Administracion General del Estado, en el que estan presentes las entidades gestoras
de la Seguridad Social, sea gestionado por una entidad bancaria. Segun los Ultimos datos publicados
(Memoria Anual del Fondo, 2019, en www.plandepensiones-age.es), en 2019 se trataba de un fondo
con 523.875 personas, entre participes y beneficiarios. A cierre del ejercicio 2019, la Cuenta de Posi-
cion del Plan de Pensiones de la Administracion General del Estado, que coincide con el Patrimonio
neto, muestra un saldo de 635.305.212,87 euros, frente a los 606.182.085,80 euros del ejercicio ante-
rior. Frente a una rentabilidad del - 3,67%, en el aflo 2018, la rentabilidad obtenida en 2019, atribuible
a los derechos consolidados de los participes y a los derechos econémicos de los beneficiarios, ha
sido del 7,83%. Por otra parte, la rentabilidad del Plan en el afio 2019 ha sido casi un punto inferior al
del conjunto de los planes de pensiones, que se situd en el 8,80%, pero superior al de los planes de
similar nivel de riesgo (renta fija mixta) que fue del 5,14%. (pag.5).

De acuerdo con sus Especificaciones, (Resolucion de 23 de septiembre de 2008, BOE, 29 y cuya
Ultima actualizacion se produjo el 21 de abril de 2021 segun consta en www.plandepensiones-age.
es), se trata de un plan de pensiones del sistema de empleo de promocidn conjunta y de aportaciéon
definida en el que podra ser participe cualquier empleado de las entidades promotoras, sometido
a la legislacion espafola que, cuente, al menos, con dos afios de permanencia y no renuncie a su
adhesion. Pues bien, entre las Entidades Promotoras del Plan, se encuentran las entidades gestoras
y los servicios comunes de la Seguridad Social. Como el resto, deberan efectuar las contribuciones
pactadas y tienen derecho a participar en la comision de control del plan a través de los miembros
que designe en su representacion. Por concurso publico —y no sin cierta litigiosidad—, la comisiéon
promotora designd a una entidad bancaria privada para la gestion y depdsito del fondo de pensio-
nes a la que se le abona peridédicamente la correspondiente comisién de gestion por su servicio (en
la actualidad, tanto la entidad gestora del fondo como la entidad depositaria del mismo figuran en
el articulo 4.3 de las Especificaciones del Plan). En las normas de funcionamiento de la Comisiéon
de Control aprobadas el 18 de diciembre de 2018 (www.plandepensiones-age.com) consta que la
citada Comision pueda acordar “la sustitucion de la Gestora o Depositaria designando otra entidad
dispuesta a hacerse cargo de la gestion o el depdsito mediante acuerdo adoptado con el voto fa-
vorable de los dos tercios de sus miembros. En dicho acuerdo deberd designarse la nueva gestora
o depositaria. En tanto no se produzca la sustitucion efectiva, la entidad afectada continuard en
sus funciones” (articulo 18).

Nada impediria, en este contexto, que la Administracion de la Seguridad Social (Tesoreria General
de la Seguridad Social) llevara a cabo tal gestion, evitando costes y generando, en su caso, beneficios
para el sistema. Y, posiblemente, algunos empleados publicos que ahora no participan, quiza deci-
dieran contribuir o, al menos, plantearse hacerlo en un futuro si se disefa esta gestién por parte del

sistema publico. Como senala la doctrina, carece de sentido que el plan privado de pensiones de la

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 1 1
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




EL “DERECHO” A LA PENSION FUTURA

Administraciéon General del Estado esté siendo gestionado por entidades privadas (3°). Las ventajas
econdmicas y sociales que la gestion publica del mismo supondria generarian ademas un efecto
centripeto hacia el sistema publico.

La experiencia en gestion de capitales coste por parte de la Tesoreria General de la Seguridad
Social avalaria la eficacia en el cumplimiento de esta obligacién. De hecho, el articulo 110 LGSS seha-
la cdmo proceder en el caso del capital coste de determinadas prestaciones, el articulo 167 precisa
cdmo gestionar la responsabilidad en materia de prestaciones en caso de incumplimiento de las
obligaciones de encuadramiento y/o cotizacién y, en una relacion sin pretensién de exhaustividad, el
articulo 260 de dicha norma indica cdmo proceder en caso de contingencias profesionales.

De acuerdo con el articulo 27.3 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, BOE, 15, de ordenacion, supervi-
sion y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, la actividad de seguro y reaseguro
podran realizarla entidades que adopten la forma de derecho publico siempre que se ajusten “a lo
dispuesto en esta Ley, en defecto de reglas especiales contenidas en su normativa especifica”. Bien
es cierto que la Ley de Planes y Fondos de Pensiones antes citada, en sus articulos 20 y 21, parece no
contemplar la gestion y el depdsito de los planes y fondos a través de entidades que no tengan for-
ma de sociedad andnima pero no existe impedimento constitucional ni comunitario a que se pueda
ampliar a otras entidades dicha funcion. En esta linea, el articulo 3 de la Directiva 2016/2341 de 14 de
diciembre de 2016, DOUE, 23, relativa a las actividadesy la supervision de los fondos de pensiones de
empleo, dispone que los fondos de pensiones de empleo “que también gestionen sistemas obliga-
torios de pensiones dependiente del empleo vinculados a la Seguridad Social.... estardn regulados
por la presente Directiva en relacion con sus actividades de fondos de pensiones de empleo que
no tengan cardcter obligatorio. En este caso, tanto las obligaciones como los recursos afectos a los
sistemas voluntarios estardn claramente delimitados y no podrdn ser transferidos a los sistemas de
pensiones obligatorios considerados como sistemas de Seguridad Social y viceversa”. Lo que signi-
fica que no existe ningun impedimento para que el sistema de Seguridad Social gestione aquellos
fondos, si bien con las indicaciones y limites sefalados.

4.3 Principales reticencias a una cotizacion voluntaria individual capitalizada en el sistema de
Seguridad Social
1. Para aceptar la tesis expuesta habria que superar no pocas reticencias. Quiza la mas importante

sea la del “contagio” de los riesgos de mercado a un sistema, en principio, ajeno a los mismos (*').
De hecho, y con caracter general, se ha considerado siempre que la pensién privada supone una

30 Martinez Girdn, J. y Arufe Varela, A, “¢Perjudica financieramente a las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social su posicién actual en
el plan privado de pensiones de la Administracion General del Estado?", en AAVV, Los retos financieros del sistema de Seguridad Social. Libro homenaje al

profesor Antonio Ojeda Avilés, Laborum, Murcia, 201, pag. 469

31 Sobre las pérdidas de patrimonio acumulado y de rentabilidad constante de las pensiones privadas, Monereo Pérez, J.L., "Gestion publica y gestion privada
de las pensiones. La racionalidad juridica de los sistemas privados de pensiones”, en AAVV, Publico y privado en el sistema de Seguridad Social, Laborum,
Murcia, 2013, pag. 397.
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dependencia a la volatilidad del mercado y eso permite reforzar el apoyo al sistema publico como
inerte a las mismas. Ese planteamiento conduce a la posicion desmercantilizada de todo sistema de
Seguridad Social que no se corresponde plenamente con la realidad pues, si bien cabe admitirlo en
relaciéon al nivel asistencial, no puede afirmarse con tamana tranquilidad, sin embargo, en lo que al
nivel contributivo se refiere.

Una independencia tal del mercado surge Unicamente cuando el poder publico presta un ser-
vicio que garantiza a una persona su subsistencia al margen del desarrollo del mercado. Confianza
plena que no cabe si se atribuye al sistema contributivo que, basado en un sistema de reparto, sufre
también ineludiblemente las oscilaciones econémicas hasta el punto de poder modificar —e inclu-
so llegar a anular— lo que tan sélo se consideran “expectativas de derecho”a lo largo de la carrera de
seguro del trabajador o alterar sustancialmente sus reglas a lo largo de la vida laboral del trabajador
o “congelar” la evolucion de las cuantias sin atender al incremento del coste de la vida.

2. Conviene advertir, por otra parte, que el danimo de lucro que resulta consustancial a la actividad
mercantil y mas lejano a la de Seguridad Social pueda estimarse compatible con esta ultima en
tanto la repulsa sdlo se refiere al posible encarecimiento del sistema y no a la contribucién de los
particulares para el mantenimiento del mismo. De lo contrario, no se entenderia que el texto cons-
titucional aceptara la participacion privada complementaria como una parte del sistema de pro-
teccion social. Porque, ademas, la apariencia de que el Estado se desresponsabiliza de la garantia
patrimonial de las prestaciones otorgadas a impulso privado procediendo a someter a reglas del
mercado un espacio reservado a la Seguridad Social no es mas que eso, una apariencia. En verdad,
las reformas en materia de compromisos por pensiones no han respondido a una finalidad distinta
gue a la de comprometer al Estado en la garantia de las pensiones privadas y obligarle a un férreo
control para asegurar la percepcioén de las mismas.

Bien es cierto que el diferente sistema de financiacion sobre el que se basan las pensiones pri-
vadas y la Seguridad Social permite, sin duda, una distincion cualitativamente mas importante que
la antes aludida. Un sistema basado en el reparto para la Seguridad Social frente a la capitalizacion
que caracteriza al seguro privado y, en concreto, a los planes y fondos de pensiones, predispone la
incompatibilidad de ambas técnicas en un mismo sistema o, cuando menos, impone la prevalen-
cia de una respecto de la otra. En los modernos sistemas de Seguridad Social la férmula de reparto
se encuentra expandida hasta tal punto que una modificacion por la de capitalizacién se muestra
imprevisible, no ya por su mejor o peor engarce legal o constitucional, sino por su inviabilidad eco-
ndémica durante generaciones. Pero eso no significa que no quepan formulas hibridas que permitan
incluir con caracter complementario sistemas de capitalizaciéon de forma parcial dentro de la Segu-
ridad Social, como ha sido expuesto. Y no cabe tildar este proceso como privatizador toda vez que se
trataria de reforzar la viabilidad del sistema publico.

3. Finalmente, el aval europeo reforzaria la posicién de cualquier gestiéon privada dentro del sistema
publico. La Directiva 2016/2341 ya citada y relativa a las actividades y la supervision de los fondos de
pensiones de empleo, sefiala en su articulo 3 que los fondos de pensiones de empleo que también

gestionen sistemas obligatorios de pensiones dependientes del empleo vinculados a la Seguridad
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Social, y que estén regulados por los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, se regiran por la presente
Directiva respecto de las actividades de fondos de pensiones de empleo que no tengan caracter
obligatorio. En este caso, tanto las obligaciones como los recursos afectos a los sistemas voluntarios
estaran claramente delimitados y no podran ser transferidos a los sistemas de pensiones obligato-
rios considerados como sistemas de la Seguridad Social y viceversa.

Una garantia que impide cualquier transferencia del sistema privado complementario gestiona-
do en el ambito publico al sistema de Seguridad Social y viceversa. De esta forma, la norma comuni-
taria parte de la imposible quiebra de los sistemas nacionales de Seguridad Social tanto si promue-
ven y gestionan fondos privados de pensiones de empleo como si no.

5. EL FONDO DE PENSIONES PUBLICO DE EMPLEO

1. Una de las grandes novedades, en linea con lo expuesto y con lo defendido desde hace tiempo, se
contiene en la Disposicion Adicional 40% LPGE/2021 (Ley 11/2020, 30 de diciembre, BOE, 31) al regu-
lar la promocién de fondos de pensiones publicos de empleo. En atencién a la mismay en el plazo
maximo de doce meses, el Gobierno se compromete a presentar un proyecto de ley sobre fondos de
pensiones publicos de empleo en el que se atribuya a la Administracion General del Estado capaci-
dad legal para su promocion.

De acuerdo con esta nueva normativa, los fondos de pensiones publicos de empleo seran de
caracter abierto en relacién con los procesos de inversion desarrollados y tendran las siguientes
caracteristicas:a) podran adscribirse a estos fondos de pensiones de promocion publica los planes
de pensiones del sistema de empleo de aportaciéon definida para la jubilacion que asi lo establez-
can en sus especificaciones; y, por defecto, los planes de pensiones de la modalidad de empleo que
no determinen un fondo de pensiones especifico concreto. Igualmente, estos fondos de pensiones
publicos podran canalizar inversiones de otros fondos de empleo que asi lo decidan con un nivel de
gastos que incentive la competencia en el sector; b) el proceso de seleccién de las entidades gestora
y depositaria del fondo se hara a través de concurso competitivo abierto; c) los fondos de pensiones
puUblicos de empleo estaran regidos por una comisiéon de control. La politica de inversiones del fondo
de pensiones, aprobada por la comision de control, se hara constar en escritura publica y no podra
ser modificada, salvo con autorizacién expresa otorgada por el Ministerio de Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones; d) el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones tendra derecho de
veto en relacién con las decisiones de la comisién de control del fondo que afecten a la estrategia
de inversion, asi como a la sustitucion de las entidades gestora y depositaria; €) se regularan pro-
cedimientos simplificados para la integracion de los planes de pensiones de empleo en los fondos
de pensiones publicos de empleo; y, en fin, f) podra preverse la integracion de planes de pensiones

asociados de trabajadores auténomos.
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Como referencia internacional de aproximacion a esta nueva medida se sefala, entre otras, la del
modelo britanico (automatic enrolment o sistema Nest) en el que, desde el afio 2012, los empleado-
res deben inscribir de forma obligatoria a los trabajadores que cumplan con una serie de requisitos
en un plan de pensiones aun cuando, una vez inscrito, el trabajador pueda permanecer o no en el
mismo de forma voluntaria (segun los Ultimos datos disponibles sélo optan por la salida menos del
diez por ciento de los trabajadores, por lo que se deduce el éxito del sistema). La aportacion supo-
ne, aproximadamente, un ocho por ciento del salario (un tres por ciento lo aporta el empresario, un
cuatro por ciento el trabajador y un uno por ciento el Estado). Comoquiera que antes de esta nueva
regulacion, la aportacion, tanto empresarial como obrera, era voluntaria, su implantaciéon ha signifi-
cado una revolucion en materia de pensiones. El sistema Nest recoge las siglas de National Saving
Employment Trust como mayor gestor de sistemas de pensiones de empleo de Reino Unido, tal vez
porque concentra a la mayor parte de las pymes. Bien es cierto que el volumen de gestién es muy
inferior al que representan las grandes empresas con sus planes de pensiones o las Administracio-
nes Publicas con los suyos. Una de sus principales caracteristicas es que los trabajadores adheridos
al mismo pueden elegir el tipo de fondo en el que invertir el capital depositado como aportacion.

Asimismo, constituye una alusién ya clasica, en este sentido, el modelo francés. Basado en un
régimen basico se completa con uno complementario que también es obligatorio y que se basa del
mismo Mmodo en un sistema de reparto. Actualmente se gestiona a través del régimen Agirc-Arrco,
fruto de la fusion, en 2019, de los dos regimenes existentes hasta ese momento (Arrco-Asociacion
para el régimen complementario de los trabajadores por cuenta ajena— y Agirc —Asociacion gene-
ral de las instituciones de seguro de vejez para los cargos directivos—). Su funcionamiento se basa
en la obtencidén de unos puntos por cada afo de cotizacidon, acumulados en la cuenta individual del
trabajador. El importe de la pension dependera del valor del punto en el afio correspondiente.

Sin embargo, esta nueva iniciativa sobre el Fondo de Pensiones PuUblico de Empleo no tiene
como referente ningun supuesto extrafo al sistema publico de pensiones actual como es el de
las cuentas nocionales suecas. Estas uUltimas, como es sabido, suponen la creacion de una cuenta
ficticia para el trabajador en la que se van sumando sus cotizaciones a la Seguridad Social. Cuando
se acceda a la pension de jubilacion, se sumaran todas las cotizaciones efectuadas a lo largo de su
vida laboral y se dividira entre el niUmero de anos que reste segun la esperanza de vida del pais. A
diferencia de nuestro sistema de aportacion definida (en el que se combinan los aflos cotizados
con las cotizaciones efectuadas en los Ultimos aflos para obtener la cuantia de la pensidn), consti-
tuye aquél un sistema de prestacion no definida (en el que la cuantia de la pension esta en funcion
de una serie de variables desconocidas hasta el momento de proceder al calculo de la misma). El
sistema supone, en conjunto, una combinacion de pension basica, sistema de empleo y sistema
individual. Eso si. Existe una coincidencia con lo expuesto en este analisisy es que el Estado permi-
te a los trabajadores elegir la inversion de sus aportaciones entre los diferentes fondos destinados
al efecto, incluido el fondo publico, que, de ser elegido, supondrad que sea el Estado el que invierta

con garantia el capital depositado.
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2.Ala esperadelaregulacion anunciada por el Gobierno, se anticipa que se tratara de un instrumento
colectivo de previsiéon social complementaria con supervision y garantia publica en términos seme-
jantes a las Entidades de Previsidon Social Voluntaria. Reguladas de forma autondmica, como ocurre
en el Pais Vasco, se trata de instituciones distintas a los planes de pensiones, con los que comparten
un objetivo comun, el de la proteccion complementaria. Carecen de animo de lucro y se hallan bajo la
supervision y control del Gobierno autondmico, teniendo supeditadas sus inversiones a las limitacio-
nes legalmente establecidas (*?). A diferencia del plan de pensiones, estas entidades tienen persona-
lidad juridica propia y gestionan de forma auténoma su patrimonio sin la necesaria concurrencia de
un tercero. Las empresas pueden constituir su propia entidad para desarrollar esta funcién a través
de la modalidad de empleo, distinta a la modalidad individual (creada por entidades financieras) o
asociada (constituida por asociaciones). En la actualidad, estas dos ultimas modalidades permiten
el rescate de sus aportaciones antes de que se origine el hecho causante de la prestaciéon o pension.

Constituye esta iniciativa de creacion de un Fondo de Pensiones Publico de Empleo un buen
comienzo para potenciar esta idea general, planteada en este estudio y defendida desde hace tiem-
po, sobre la posibilidad de complementar voluntariamente aportaciones en forma de cotizacion
adicional a la obligatoria pero dentro del sistema de Seguridad Social y con una férmula de capita-
lizacion. Por supuesto, ninguno de los modelos expuestos redne de forma plena las caracteristicas
planteadas. Esto es, aportacién complementaria, voluntaria, a un sistema publico gestionado por la
Seguridad Social, sin que la regulacion existente hasta el momento en materia de pensiones publi-
cas se modifique.

Pero, si asi fuera, si se llegara a instrumentalizar esta cotizacién adicional voluntaria complemen-
taria publica, si cabria desarrollar la idea expuesta sobre el “derecho” a la pension publica en los
mismos términos desarrollados para la pensién privada. Porque, de esta forma, el sujeto tendria una
posibilidad de “rescate” sobre parte de su pension de forma anticipada con los argumentos manifes-
tados en relacion a la proteccién complementaria privada. Avanzar hacia un “derecho” a la pensién
anterior al hecho causante en el sistema publico basado en una formula de reparto puede resultar
dificil—por el momento— pero anticipar un “derecho” sobre parte de la pensiéon futura cuando exis-
te una proporcion de la misma sustentada en la capitalizacion deberia ser un planteamiento nada
desdefable. Como sefalara Kant en la Introducciéon a su Critica de la razéon pura al diferenciar el
conocimiento puro del conocimiento empirico, “la experiencia nos ensefna que algo tiene estas u
otras caracteristicas, pero no que no pueda ser de otro modo”.

32 Mayor desarrollo en Lopez Cumbre, L., "Proteccion social y Comunidades Auténomas”, en AAVV, Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado
Estado de las Autonomias.XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seqguridad Social, Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Sequ-

ridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 645-752 y "“La dificil delimitacion competencial en materia de proteccion social",en AAVV, Proteccion Social y

Comunidades Auténomas, Editorial Cinca, Madrid, 2012, pp. 35-102.
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