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I. 	 INTRODUCCIÓN. RASGOS QUE que determinan la necesidad de 
DEFINEN LA PROTECCIÓN COM­ un marco jurídico específico 
PLEMENTARIA EN SU DIMEN­

l. Dificultad real, aun cuando superable,SIÓN COMUNITARIA 
en el análisis comunitario de la protección 
social complementaria es la propia configu­

l. 	 Insuficiente desarrollo normativo en ración del término <<protección social». La 
materia de protección social com­ convulsiva distinción entre seguridad so­
plementaria comunitaria. Factores cial y protección social en los diferentes paí­
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ses miembros complica sobremanera una in­
vestigación acerca de los datos aportados 
por cada uno de ellos. Con todo, la UE no 
duda en considerar que <<corresponde a los 
Estados miembros determinar las modali­
dades de organización y la financiación de 
su sistema de protección social» 1. Necesidad 
inicial a la que se suma la de concretar el con­
tenido de la protección social complementa­
ria. La consecución de una noción unívoca de 
este concepto no resulta sencilla toda vez que 
las normas comunitarias o internacionales 
reguladoras han sido incapaces de precisar 
una definición de la misma 2. Los tres pilares 
que como regla general integran la protección 
social (básico -público--; complementario co­
lectivo -privado o público--; y complementario 
individual-privado--) impiden establecer ca­
racteres de común identidad para determinar 
dicho concepto. Comparten todos un mismo 
rasgo cual es su origen en la iniciativa pri­
vada, a diferencia de los regímenes <<lega­
les» o básicos de protección social surgidos de 
una pretensión pública. Pese a ello, suelen 
ser considerados parte de la protección social, 
<<en la medida en que sus prestaciones vienen 
a reemplazar o complementar las prestacio­
nes básicas» 3. Lo que sí parece estar definida 
es su función en tanto se trata de <<aplicar los 
mecanismos que permitan a los antiguos tra­
bajadores asalariados, que están jubilados 
después de una carrera completa, beneficiarse 
de una tasa de reemplazo razonable durante 
todo el período de su jubilación, teniendo en 
cuenta, si se da el caso, los sistemas legales y 
complementarios, manteniendo un equilibrio 
entre los intereses de las personas en activo y 
las jubiladas» 4. 

Un análisis que viene directamente mar­
cado por el replanteamiento llevado a cabo 

Recomendación 92/442/CEE. 
2 BoZZAo, P.: La previdenza pensionistica complemen­

tare in Europa: Analisi Comparata, en MW: 11 sistema pre­
videnzia le Europeo, CEDAM, Padua, 1993, pág. 90. 

3 Art. 2, Directiva 86/378/CEE, modificada por la 
Directiva 96/97/CEE. 

4 Recomendación 92/442/CEE, punto 1.5 (h). 
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sobre la viabilidad de los sistemas públicos de 
protección y, por lo tanto, regido por el obliga­
do impulso a la previsión privada para suple­
mentar los espacios dejados vacíos por la 
previsión pública. Los riesgos que acechan a 
los sistemas públicos acrecientan la necesi­
dad de recurrir al ahorro e inversión en fon­
dos privados para garantizar el futuro de la 
protección social de los individuos, en espe­
cial, de los trabajadores. La opción de estos 
sistemas complementarios por un sistema de 
capitalización frente al de reparto -salvo al­
gunas excepciones como la de los <<régimes 
complémentaires par répartition» franceses o 
las provisiones de balance de las pensiones de 
jubilación alemanas-, unido al apoyo insti­
tucional dotando a las provisiones contables 
provenientes de aquéllos con atractivas deduc­
ciones fiscales, a la creencia en que el impulso 
de estos fondos eleva el ahorro nacional, y por 
tanto indirectamente la inversión, y al poder 
que ostentan quienes gestionan estos fondos 
como consecuencia de la internacionalización 
de los mercados financieros, determinan un 
conjunto de factores que propician un avance 
vertiginoso en la consolidación de estos regí­
menes complementarios. No en vano, se re­
afirma la funcionalidad de los regímenes por 
capitalización por cuanto pueden facilitar la 
reforma de los sistemas de reparto ofreciendo 
prestaciones que compensen la reducción de 
las que son devengadas por estos últimos 5. Por 
lo demás, no ha de olvidarse que la consecución 
de fondos para invertir permite albergar a la 
UE la idea nada desdeñable de posibles canti­
dades destinadas a crear empleo 6

. De esta 

5 Libro Verde/97, pág. 17. Aun cuando sea preciso 
considerar que «la respectiva gravitación del reparto y la 
capitalización refleja elecciones que se han hecho den­
tro de configuraciones globales y distan ele limitarse a un 
mero arbitraje técnico entre dos métodos de financia­
ción»; REYNAUD, E.: «Financiamiento de las jubilaciones: 
reparto y capitalización en la Unión Europea», R/55, 
núms. 3-4, 1995, pág. 67. 

6 La protección social como factor de producción, 
tal y como pone de manifiesto la Comunicación de la 
Comisión sobre la Modernización y mejora de la protec­
ción social en /a Unión Europea , 12 marzo 97, pág. 12. 
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forma, la protección complementaria se con­
cibe asimismo como una posibilidad de desa­
rrollar una fuente adicional de financiación 
al sistema de pensiones por cuanto contribu­
ye a optimizar la rentabilidad de las inversio­
nes, aumenta la seguridad y el crecimiento 
económico y estimula la creación de empleo 7. 

Y todo ello sin dejar de considerar cómo el ni­
vel de participación privada puede oscilar 
desde la mera gestión del sistema público 
hasta la plena financiación de una protección 
alternativa -sustitutoria- como la que pre­
vén los defensores del modelo chileno de pro­
tección social. Los datos demuestran con 
rotundidad el auge experimentado por este 
tipo de previsión. Aun cuando los sistemas 
públicos de protección constituyen, por ejem­
plo, el 88% de la cobertura de la jubilación 
de los ciudadanos, en los últimos años, un 
total de 1.200 millares de ecus han sido inver­
tidos en regímenes complementarios y apro­
ximadamente unos 1.600 millares más lo 
fueron en seguros de vida, consiguiendo reu­
nir un 7% del total de la protección social y 
cubriendo a un 23% de la población activa de 
la UE 8. 

Es éste un tema, por tanto, que requiere 
necesariamente de un planteamiento inter­
nacional-limitado en este estudio al ámbito 
de la UE exclusivamente--, excediendo el es­
trecho marco nacional que cada Estado 
miembro pueda fijar, en general con gran im­
precisión, para la protección complementa­
ria. Si se observa la obligada apertura de los 
mercados nacionales, insertos en un primer 
núcleo transfronterizo --el comunitario-­
como paso inicial para la conquista más am­
biciosa de mercados extranjeros, esta pers­
pectiva se antoja imprescindible. 

7 Introducción, punto 1.1 . de la Comunicación/94. 
El papel potencial de los fondos de pensiones como 
fuentes de capita l, de desarrollo y también de ri esgo ha 
sido analizado en el estudio de W ALSH, M. y M uRRAY, j. : 

Pension Fund lnvestment, lrish Association of Pension 
Funds, Irlanda, 1993. 

8 Libro Verde/97, págs. 6, 11 y 18. 
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2. Una exigencia que es consecuencia di­
recta de que la regulación de la protección 
complementaria se halle en un estadio menos 
desarrollado que la protección básica. La im­
plícita exclusión del ámbito de aplicación de 
los Reglamentos 1408/71 y 574/72, ex art. 4 
del primero de los mencionados, de todas las 
técnicas de aseguramiento que resulten ex­
trañas por su fundamento o su estructura, 
obliga a exceptuar de la protección dispensa­
da por esta norma a aquellas prestaciones es­
tablecidas por sistemas convencionales, cuya 
creación y gestión se traslada a los interesa­
dos. En efecto, la protección complementaria 
encuentra en la negociación colectiva su prin­
cipal fuente de creación; acuerdos que, por su 
parte, no son concebidos por el TJCEE como 
<<legislación>> en el sentido en que tal término 
se utiliza por el art. l. j . del Reglamento 
1408/71, escapando así a su ámbito de aplica­
ción 9. El protagonismo casi pleno de la auto­
nomía privada justifica la exclusión de una 
actuación que, aunque impone trabas a la li­
bre circulación de trabajadores, es considera­
da como un obstáculo, tal vez, «inevitable». 

Pese a ello, el protagonismo que adquiere 
la autonomía privada es indudable y determi­
na que sea la negociación colectiva la encar­
gada de consolidar a través de sus acuerdos 
interestatales el fundamento de este tipo de 
protección y las garantías para los trabajado­
res sometidos a estas nuevas condiciones 
transfronterizas de trabajo. Considerando 
que el art. 118 B del Tratado ha enfatizado la 
realización de este ámbito europeo de nego­
ciación, sólo se requiere que las partes socia­
les modifiquen sus estrategias negociadoras, 
ancladas en la actualidad en una organiza­
ción nacional y no europea 10

. 

3. La consecución de conceptos comunes 
supone un primer paso para abordar un pro­
blema de no sencilla solución: la opción entre 

9 Sentencia Comisión contra República Francesa. 
10 

T REU, T. : Pubblico e privato neii'Europa socia/e, 
Lavoro e Diritto, núm. 3, 1990, pág. 1 O. 
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la armonización o la coordinación en las re­
glas de aplicación de la protección comple­
mentaria europea 11

. Por una parte, la armo­
nización exige utilizar normas de eficacia ~­
recta, y muy probablemente comenzar con 
normas de contenido mínimo con el objeto de 
garantizar el cumplimiento de las mismas. 
Por lo que se refiere a la coordinación, la ex­
periencia avala su consagrado éxito a través 
de un cúmulo de reglas garantizadoras de la 
aplicación uniforme de un sistema europeo de 
Seguridad Social con los Reglamentos 
1408/71 y y 574/72. Una coordinación que de­
bería «completar y no minar las disposiciones 
legales••, con el respeto a los compromisos ad­
quiridos y a las preferencias ya establecidas y 
que habría de estar basada en la preexisten­
cia de un marco semejante al que se posee en 
los regímenes legales, con base en el art. 51 
del Tratado o, subsidiariamente, fundamen­
tando tal pretensión en el genérico art. 118 12

• 

Opción esta última de la coordinación avala­
da asimismo por la Comisión de la CEE al 
considerar que así como en el campo del mer­
cado de seguros, de vida o de no vida, las reglas 
son homogéneas y permiten una armonización 
de las mismas 13

, en el ámbito de la protección 

11 Países como Grecia se muestran más partidarios de 
la coordinación que de la armonización, mientras que 
Francia y Luxemburgo parecen preferir esta última vía. En 
la Reunión de Directores Generales de Seguridad Social 
(Grupo ad hoc), de 11 noviembre 94 también manifesta­
ron sus preferencias diferentes expertos, optando por la ar­
monización alguno de ellos (Mme. Patakia) por entender 
que, a diferencia de los regímenes legales y básicos, en ma­
teria de protección complementaria rige el principio de li­
bre circulación de trabajadores y no el de libre 
establecimiento del art. 51 del Tratado. Otros, por el con­
trario, se mostraron más partidarios de la fórmula de la 
coordinación, admitiendo la aplicación del precepto indi­
cado también en materia de protección complementaria 
(M . Kontizas). 

12 Informe CES/91 y Dictamen CES/92, págs. 2 y 3, 

resf:ectivamente. 
3 En particular las reglas de armonización conteni­

das en las Terceras Directivas de Seguro de Vida y pre­
sentes asimismo en la Primeras y Segundas Directivas de 
Seguro de Vida. A estos efectos, el proceso de armoniza­
ción sobre este punto se concibió de forma escalonada. 
En primer lugar, se trataba de garantizar la libertad con-
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complementaria la realidad se muestra bien 
distinta 14 

. Los métodos de capitalización, la 
cuantía de los activos retenidos, el perfil jurí­
dico e institucional e incluso la presión legal 
presentan diferencias y se convierten en pe­
culiaridades nacionales celosamente preser­
vadas y poco susceptibles de permitir la 
aplicación de reglas de armonización sobre 
las mismas 15 

• Una dificultad que se suma a 

cedida a las entidades de abrir agencias y sucursa les en 
el territorio de otro Estado miembro en las mismas con­
diciones que los nacionales [Primeras Directivas]; le se­
guiría la necesidad de garantizar la libertad conced ida a 
las entidades de ofrecer productos de seguro en el terri­
torio de un Estado miembro sin necesidad de abrir una 
agencia o sucursa l [Segundas Directivas]; y, por último, 
las Terceras Directivas perseguirán un triple objetivo : ar­
monización de las normas que regulan el control finan­
ciero de la actividad aseguradora; reconocimiento 
mutuo de las autorizaciones y de los sistemas de control 
de cada uno de los Estados miembros; y concesión de 
una autorización única vá lida para todo el territorio de la 
Comunidad junto con la atribución del control de con­
junto de la actividad desarrollada por una entidad asegu­
radora a la autoridad de control de su Estado de origen. 
Vid . sobre la consecución de este triple objetivo, VALLE 
SCHMN, M . del: «La incorporación de las Terceras Direc­
tivas comunitari as», Noticias de la UE, núms. 139-140, 
1996, págs. 121-126 . Nada impediría, por lo demás, 
ampliar el alcance de estas normas, en especial las que 
se refi eren a los contratos de seguros de vida de grupo en 
los que tendrían cabida los caracteres propios de los fon­
dos de pensiones, logrando así una armonización entre 
éstos y aquéllos y una normativa global que incluyera 
una regulación más completa de los instrumentos de 

protección complementaria más importantes, Libro Ver­
de/97, págs. 27 y 28. 

14 La UE ha destacado expresamente y con insisten­
cia la imposibilidad de poner en práctica, no ya la armo­
nización de las normas sobre protección complementaria, 
sino la armonización de los sistemas básicos de Seguri­
dad Social por lo que su opción por la coordinación, 
también en la protección complementaria, parece cohe­
rente. Vid. a este respecto BALANDI, G.: «Tendencias de la 
Seguridad Social en los países de la Unión Europea», RL, 
t 1, 1996, pág. 431. La coordinación es la vía que parece indi­
car la Comisión en su Comunicación sobre Modernización y 
mejora de la protección social... , op. cit. , pág. 32. 

15 Libro Verde/94, pág. 139. En esta misma linea, 
analizan las dificultades de la armonización, PIETERS, D.: 
«Consecuencias del M ercado Unico Europeo para los 
sistemas nacionales de Seguridad Social: lVamos hacia 
una armonización con vistas a 1993?» en MW: Los sis-
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la más común según la cual algunos países 
comunitarios no logran ni siquiera establecer 
reglas entre los diferentes sistemas obligato­
rios que conforman su protección complemen­
taria nacional, recurriendo a soluciones 
alternativas, como, por ejemplo, la aplicación 
de normas transitorias. De ahí que se consi­
dere especialmente gravoso el inicio de un 
proceso de coordinación que habría de lograr, 
en primer lugar, la promoción de normas de 
común reciprocidad en aspectos de muy di­
versa índole: patrocinio y creación de planes 
de pensiones y grado de representación de las 
empresas y miembros del plan; plazos de ad­
quisición de derechos y de espera; separación 
de activos de los patrocinadores del plan de 
los de la institución de pensiones o regímenes 
equivalentes para asegurar el pago de los de­
rechos acumulados en caso de insolvencia del 
patrocinador; preservación de derechos y va­
lores justos de transferencia; determinadas 
cuestiones fiscales; protección de los derechos 
de los miembros, etc; aspectos todos que de­
bieran ser precisados a través de esos esfuer­
zos de coordinación 16 

• Sobre todo si se 
aprecia la reacción escéptica de algunos sec­
tores de significación especial en esta mate­
ria, como el sector bancario, que califica de 
<<prematura•• cualquier regulación comunita­
ria que se lleve a cabo 17 

• 

temas de Seguridad Social y las nuevas realidades socia­
les, MTSS, Madrid, 1992, pág. 271; BROSCCHER, A.: «La 
Seguridad Social de los trabajadores migrantes en la 
perspectiva del establecimiento del mercado interior», 
en MW, Los sistemas de Seguridad Social y el Mercado 
Unico Europeo, MTSS, Madrid , 1993, pág. 28 y Ü JEDA, 

A.: «El sistema común europeo de Seguridad Social», Ti­
rant lo Blanch, Valencia, 1996, en especial págs. 9-36. 
Sobre este punto resulta interesante la opinión de SIMITIS, 
cuestionando la validez de la armonización cuando, de 
hecho, la diferencia entre el Reglamento --directamente 
aplicable-- y la Directiva --susceptible de adecua­
ción-- se diluye con el reconocimiento de una cierta 
«discrecionalidad» por parte de los Estados miembros, 
en «Europeizzazione o rinazionalizzazione del Diritto 
del Lavoro?», GdiDLRI, núm. 4,1994, pág. 641. 

16 Libro Verde/94, pág. 1 S 3. 
17 Nota sobre «El contenido de una eventual pro­

puesta de la Comisión para la salvaguarda de los dere-
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Por el momento, el panorama legislativo 
se muestra ciertamente parco y, al margen de 
algunas Directivas que tangencialmente 
aportan garantía a la protección complemen­
taria, otros instrumentos tienen mero valor 
de prospectiva al tratarse de Propuestas o 
Recomendaciones que claman por convertirse 
en derecho aplicable. En general, es éste un 
ámbito desasistido, pese a la contradicción 
que supone el que sea uno de los que más re­
cursos económicos moviliza, y caracterizado 
por una criticable falta de garantía en el ám­
bito nacional y, sobredimensionada, en el ám­
bito comunitario. 

4. Razón por la cual los principales inte­
resados reclaman un marco jurídico estable y 
fiable. No en vano, estos sistemas comple­
mentarios no responden únicamente a la pre­
tensión de mejorar las prestaciones de los 
trabajadores sino que sirven asimismo para 
satisfacer la exigencia de los empleadores de 
retener a los trabajadores más cualificados, 
que permanecerán en la empresa atraídos 
por estos sistemas y, de forma más genérica, 
aportarán bienestar --tranquilidad-- a la 
plantilla. En efecto, la obligada modificación 
de las relaciones laborales, constreñidas an­
tes al ámbito nacional, dispuestas hoy para 
su adaptación europea, encuentra su causa 
en la ostensible transformación experimenta­
da por el trabajador que se desplaza en el te­
rritorio de la UE. A diferencia de lo que 
sucediera en los años cincuenta o sesenta, la 
antigua figura del emigrante proveniente de 
las partes más pobres de Europa en busca de 
trabajo ha quedado desterrada por la de quie­
nes transitan por territorio europeo en su ca­
lidad de trabajadores altamente cualificados. 
Disputados por empresas de distintos países, 
la pertenencia de estos trabajadores a grupos 
profesionales con elevado nivel de formación 

chos a pensión profesional o complementaria de los tra­
bajadores como consecuencia de su derecho a la libre 
circulación», Federación de Banca de /a Unión Europea, 
19 diciembre 94, punto 2. En todo caso, opta esta Fede­
ración por el modelo de la armonización y no por el de 
la coordinación (puntos 1, 2, 4 y S). 
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permite que negocien las condiciones de 
adaptación de su relación laboral a una movi­
lidad geográfica que excede del mero traslado 
del trabajador. A la funcionalidad antes 
apuntada de estos sistemas se añade ahora 
su papel como mecanismo efectivo de gestión 
de recursos humanos 18 

. Precisamente una de 
las condiciones objeto de negociación no es 
sino la garantía en el mantenimiento de los 
derechos adquiridos en el ámbito de la pro­
tección social complementaria, tan estrecha­
mente unidos a la prestación de servicios en 
una empresa determinada y tan reacios a 
subsistir cuando el trabajador se incorpora a 
otra empresa distinta. Dado que el art. 51 del Tra­
tado exige la remoción de cualquier obstáculo 
a la movilidad geográfica y profesional de los 
trabajadores en el ámbito interno de la UE, 
nada debiera impedir que el trabajador «de la 
Unión Europea» pueda conservar todos sus 
derechos en el ámbito de la misma y, en espe­
cial, los derechos de protección social 19 

. 

Un establecimiento muy rígido de las con­
diciones de obtención de estas prestaciones 
resultará contraproducente para la empresa; 
si se exige, por ejemplo, una cierta antigüe­
dad, se dificultará la rotación en la misma; si 
se garantiza esta protección únicamente para 
quienes se retiren siendo trabajadores acti­
vos en ella, se está impidiendo no sólo la mo­
vilidad sino el desarrollo de sectores nuevos 
en tanto a los empresarios les resultará mu­
cho más difícil contratar personal cualificado 
para potenciar dichos sectores. Por lo demás, 
la estabilidad inicialmente demandada no se 
contradice con la exigencia de un margen de 
maniobra amplio para la empresa. Una vez 
adoptada la decisión de establecer un plan de 
pensiones, la empresa exige libertad suficien­

18 
Comunicación de la Comisión sobre la Modernización 

y mejora de la protección social ... , op. cit. , pág. 9 y lANG, 

J.: «La place des régimes complémentaires de retraite 

dans la protection sociale des trava illeurs et Jeur inciden­
ce sur la libre circulation», RBSS, núm. 3, 1994, pág. 801 . 

19 
CARDONI, C. : «Libera circolazione dei lavoratori e 

sicurezza social e nella comunitá europea», MW, 11 siste­
ma previdenziale Europeo... , op. cit. , pág. 216. 
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te para planificar el método de financiación y 
gestión que mejor se adapte a sus circunstan­
cias particulares. Por su parte, para el traba­
jador supone principalmente el beneficio de 
mejores prestaciones. Las estadísticas de­
muestran que la satisfacción en las tasas de 
sustitución de los regímenes públicos -rentas 
previas a la jubilación/rentas por jubilación­
se consigue mejor en los niveles medio y bajo 
de rentas, resultando menos atractivos di­
chos regímenes para las rentas más altas que 
buscan la proximidad con sus ganacias pre­
vias a través de los regímenes complemen­
tarios. El establecimiento de límites 
máximos de percepción en los sistemas pú­
blicos desincentiva el efecto sustitución y 
provoca una insatisfacción generalizada en 
estas últimas. Además, el interés se ante­
pone si se considera la importante reduc­
ción impositiva que se le aplica durante 
la etapa en que el trabajador permanece 
en activo contribuyendo a estos regíme­
nes complementarios. La fiabilidad de es­
tos sistemas complementarios destacaría 
en segundo lugar debido, entre otras razo­
nes, a la gran insensibilidad a la evolución 
demográfica de estos mecanismos de protec­
ción. 

No consiguen anular todas estas ventajas 
algunos inconvenientes dignos de destacar. 
En primer lugar, la heterogeneidad en la co­
bertura que ha de salvar no sólo las diferen­
cias intercomunitarias sino la diversidad 
interna en cada Estado miembro. En algunos 
casos, y en segundo lugar, los períodos exigi­
dos para la adquisición defmitiva de los dere­
chos son excesivamente largos y, por tanto, 
de difícil consecución para el trabajador. Se 
aprecia, a su vez, una clara tendencia a propi­
ciar discriminaciones indirectas si, por ejem­
plo, la jubilación se percibe a través de una 
cantidad a tanto alzado, en cuyo caso la mu­
jer recibirá una cuantía relativamente más 
baja que la del hombre debido a su mayor lon­
gevidad. No existe, por lo demás, garantía al­
guna contra los efectos de la inflación y el 
rendimiento de los depósitos responde única-

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 7142 



------------------------------
LOURDES LÓPEZ CUMBRE 

mente a una mera expectativa 20 
. Con todo, el 

principal inconveniente radica en la generali­
zada falta de garantía en la percepción de las 
prestaciones y en la gestión de los fondos que 
sustentan la protección complementaria. 

2. 	 Contenido de la protección com­
plementaria. Principales defini­
ciones 

l. Ante esta realidad, el Consejo de la 
CEE ha revelado como uno de sus principales 
objetivos la consecución de una <<adecuada 
protección a los derechos, adquiridos o en 
curso de adquisición, de los partícipes y anti­
guos partícipes de planes de pensiones com­
plementarios que se desplacen de un Estado 
miembro a otro dentro de la Unión Europea» 21 

, 

mediante, entre otras, la exigencia de una 
gestión eficiente habida cuenta de los dere­
chos, necesidades y situación de los interesa­
dos 22

. Hoy por hoy, este tipo de protección 
cuenta en el entorno comunitario con un ám­
bito objetivo estrecho dado que se refiere casi 
exclusivamente a la conservación de los dere­
chos de pensión en los planes de pensiones 
tanto voluntarios como obligatorios, con la 
excepción de los ya cubiertos por el Regla­
mento 1408/71 23 y con un restringido campo 

20 	 Libro Verde/97, págs. 13 y 14. 
21 	 PDC/97. 
22 	 Recomendación 92/441/CEE. 
23 Art. 1 PDC/97. En una de las anteriores Propues­

tas se recogía expresamente la definición de «regímenes 
profesionales o complementarios» considerando como 
tales a «todos los regímenes no cubiertos por el Regla­
mento 1408/ 71 y que tienen como finalidad suministrar 
a los trabajadores asa lariados o independientes agrupados 
dentro del marco de un empresa o un grupo de empresas, 
de una actividad económica o de un sector profesional, o 
en un marco intP<profesional, de prestaciones a la tercera 
edad, de inva lidez o de supervivencia destinadas a com­
plementar las prestaciones de los regímenes legales de la 
Seguridad Social, o a sustituirla, según si la afiliación a esos 
regímenes sea obligatoria y optativa» [Art 2 PDC/94]. Se 
trata de «velar para que sean protegidos de manera ade­
cuada los derechos individuales, adquiridos o en vías de 
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subjetivo limitado a los <<partícipes o antiguos 
partícipes de planes de pensiones comple­
mentarios que hayan adquirido o estén en cur­
so de adquisición de derechos en uno o más 
Estados miembros y sean nacionales de un Es­
tado miembro, apátridas o refugiados que resi­
dan legalmente en el territorio de un Estado 
miembro y a sus familiares y sus supervivien­
tes independientemente de su nacionalidad», 
considerando como trabajador a cualquier 
trabajador por cuenta ajena o propia 24

• 

La presencia de los denominados <<regíme­
nes profesionales••, externos al régimen pú­
blico de Seguridad Social, en algunos países, 
ha propiciado la inclusión de este concepto en 
aquellas Directivas de aplicación sobre la mate­
ria. En este sentido, la Directiva 86/378/CEE, 
que completa la Directiva 79/7/CEE sobre 
igualdad de los regímenes profesionales de la 
Seguridad Social, considera como regímenes 
complementarios, por exclusión, a aquellos 
que no han sido regulados en la Directiva 
79/7 /CEE y cuyo fin radica en proporcionar a 
trabajadores encuadrados en una empresa o 
grupo de empresas de una rama industrial o 
de un sector profesional prestaciones desti­
nadas a completar o a sustituir las prestacio­
nes de los regímenes legales de Seguridad 
Social. Exceptúa de la aplicación de esta Di­
rectiva (en la nueva redacción introducida 
por la Directiva 96/97/CEE) a todos los regí­
menes profesionales cuyas prestaciones se fi­

adquisición, de afili ados o de ex-afiliados a regímenes 
complementarios de pensiones, que se desplazan de un 
país a otro en el seno de la U E. Esta protección concierne 
en particular al mantenimiento y al traslado de los dere­
chos a pensión en calidad de regímenes complementa­
ri os tanto voluntarios como obligatori os excepción hecha 
de los regímenes ya cubiertos por el Reglamento 
1408/ 71 del Consejo» [Art. 1 PDC/96] . 

24 
Art. 2 PDC/97 . Con anterioridad, no se mencio­

naba expresamente a los partíci pes sino a los «trabajado­
res asalariados o independientes, ci udadanos de alguno 
de los Estados miembros que están afiliados a los regíme­
nes pro fesionales o complementari os» [Art. 3 PDC/94]. 
Sin embargo, en los PDC/95 y PDC/96 el término partí­
cipe no se reconoce y ha sido sustituido por el de «afilia­
dos o ex-afiliados» (art. 2). 
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nancien a partir de las contribuciones abona­
das por los trabajadores con carácter volunta­
rio [art. 2.e)]. Sin llegar a aceptar la 
consideración como auténticos <<regímenes••, 
en general, las <<pensiones de empresas priva­
das» han sido tratadas por los poderes públi­
cos con reticencia al inicio y con mayor 
permisividad en la actualidad. Hasta el pun­
to de que para muchos países se trata de regí­
menes obligatorios que constituyen un 
segundo nivel de protección garantizada para 
los trabajadores. La necesidad de evitar que 
la protección se torne excesivamente selecti­
va --únicamente para determinadas catego­
rías de trabajadores- y el deseo de potenciar 
la movilidad laboral, justificarán la elección 
de un régimen obligatorio frente a uno volun­
tario, sin excluir la existencia de estos últi­
mos como posibilidad adicional 25 

. 

Se impone asimismo el empleo como sinó­
nimo de los términos <<complementario» y 
<<profesional» al considerar la protección com­
plementaria como una protección profesional, 
que reconoce un tipo de previsión vinculada al 
salario del trabajador y, por tanto, consecuencia 
directa de una actividad profesional 26

. Si bien, 

25 Países como R. Unido y Dinamarca han optado 
por un nuevo programa general de pensiones comple­
mentarias dirigido a grandes grupos de la población acti­
va . Otros, como Francia y P. Bajos, examinan nuevas 
fó rmulas ta les como garantizar una cobertura obligatoria 
basada en la relación contractual que los interlocutores 
sociales habrían establecido previamente. Se consigue 
así regímenes de pensiones complementarias de amplia 
base, obligando a las empresas de determinados sectores 
industriales o económicos -o, como ocurre en Francia, 
a todos los trabajadores del sector privado-- a pertene­
cer a una red contractual de pensiones complementarias 
organizada y gestionada por los interlocutores sociales. La 
única diferencia entre uno y otro supuesto es que en los 
P. Bajos estos fondos serán capitalizados, mientras que en 
Francia funcionarán a través de un sistema de reparto. En 
concreto P. Bajos, R. Unido, Dinamarca, Francia y Grecia 
mantienen la opción de los sistemas voluntarios como po­
sibilidad adicional, apud Libro Verde/97, págs. 57 y 58. 

26 El empleo de ambos conceptos como sinónimos 
en la Comunicación/91 y en Libro Verde/94, págs. 2 y 3. 
Sobre la justificación de dicha utilización, l..ANG, j.: «La 
place des régimes complémentaires...», op. cit ., pág. 
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como se señala, la expresión <<regímenes pri­
vados» plantea el problema de las fronteras, a 
veces difusas, con los regímenes públicos, y, 
en particular, el de la situación de los asala­
riados del sector público que no son funciona­
rios. Por su parte, la consideración de la 
expresión «regímenes profesionales» presen­
ta el inconveniente de que es aplicable a to­
dos los programas públicos específicamente 
dedicados a una profesión determinada, y de 
justificar que se incluya en las estadísticas a 
los regímenes de funcionarios en países don­
de, al igual que la previsión profesional pri­
vada, completan un régimen universal. A su 
vez, se pone de manifiesto cómo la denomina­
ción ,,fondos de pensiones» denota una acep­
ción restrictiva, y limitada, porque se refiere 
implícitamente a los regímenes financiados 
por capitalización. En todo caso, la caracte­
rística común será en tanto regímenes priva­
dos, la libertad de la que gozan sus promotores 
en su creación, en la gestión administrativa y 
financiera y en la determinación de las pres­
taciones previstas 27

. Con todo, los regímenes 
complementarios o profesionales compren­
den un plan de pensiones, y, por lo tanto, el 
correspondiente fondo de pensiones, determi­
nadas prestaciones y un método de financia­
ción. El plan de pensiones se circunscribe al 
<<conjunto de normas que definen la cuantía 
de las prestaciones, incluida la indexación, 
las condiciones de acceso a la adquisición de 
tales derechos y el método de diferentes for­
mas de financiación». El término fondo de 
pensiones se reserva a los <<Sistemas de pen­
sión que utilizan un método de financiación 
particular, a saber, la capitalización a través 
de una entidad formalmente separada del 
empleador y establecida para el propósito es­

824. Destacando la ventaja de utilizar el término profe­
sional por englobar no sólo a los regímenes complemen­
tarios delsector privado sino a los delsector público que 
no son complementarios, ROBERTS, L. A.: «Las jubilacio­
nes complementarias: hacia una definición de los té rmi­
nos», R/55, núm. 4, 1993, pág. 64. 

27 VOIRIN, M.: «Los regímenes de pensiones privados 
y públicos: claves para un enfoque comparativo», R/55, 
núms. 3-4, 1995, págs. 123 y 125, respectivamente. 
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· pecífico de financiar uno o varios planes de 
pensiones particulares» 28

. 

Con el afán de lograr objetivos más certe­
ros, las últimas propuestas del Consejo inten­
tan identificar conceptos comunes que sirvan 
para alcanzar un consenso sobre la materia. 
Y así, se restringe el contenido de las pensio­
nes complementarias a las <<prestaciones de 
invalidez, jubilación y a los supervivientes 
que tengan por objeto complementar o susti­
tuir las proporcionadas con respecto a las 
mismas contingencias por los regímenes le­
gales de seguridad social>•, concretando que 
constituyen planes de pensiones complemen­
tarios <<todos los planes de pensiones comple­
mentarios y otros acuerdos colectivos que 
tengan el mismo objeto, como los contratos de 
seguros de grupo, planes sectoriales o de 
rama del tipo de pago sobre la marcha o pro­
mesas de pensión respaldadas por reservas 
contables, que tengan como objeto proporcio­
nar una pensión complementaria a los traba­
jadores por cuenta ajena o por cuenta 
propia», especificándose asimismo que los 
planes de pensiones complementarios apro­
bados son <<planes de pensiones complemen­
tarios que, en un Estado miembro concreto, 
satisfacer las condiciones exigidas por ese Es­
tado miembro para la concesión de las venta­
jas fiscales especiales a disposición de los 
planes de pensiones complementarios» 29

, en­
tre otras definiciones contenidas. 

2. Esta pretensión homogeneizadora ha 
llevado a la UE no sólo a proponer conceptos 
comunes sino a identificar los rasgos defini­
dores del elemento clave, las <<prestaciones 

28 Libro Verde/97, pág. l . 
29 Art. 3 PDC/97 . Términos similares a los utilizados 

por el art. 1 PDC/95 y por el art. 3 PDC/96, si bien en 
este último la referencia se hace a «todos los regímenes 
profesionales de pensiones así como otras disposiciones 
de naturaleza colectiva, tales como contratos de seguro 
de grupo, los regímenes por derrama (reparto) concerta­
dos por sector o por rama, o las promesas de jubilación 
garantizadas por fondos del balance de las empresas des­
tinados a dar una pensión complementaria a trabajado­
res asa lariados o autónomos». 
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complementarias». Se reconocen como tales, 
en primer lugar, a las que demuestr an la 
complementariedad que las caracteriza y, por 
tanto, <<a aquellas que se destinan a garanti­
zar que la persona cubierta adquiere el dere­
cho a una prestación en dinero en caso de 
jubilación que constituye renta añadida a la 
debida por la misma contingencia en el régi­
men público». En segundo lugar, destaca su 
origen colectivo, por cuanto se trata de una 
<<cobertura colectiva, esto es, establece como 
beneficiario a un grupo de personas, enten­
diendo que dentro de la misma se incluye la 
opción individual a adherirse a un sistema 
colectivamente planificado». Por lo demás, se 
admite tanto la pertenencia obligatoria como 
facultativa a cualquier régimen complemen­
tario, en la consideración como obligatorio de 
<<un plan en el que se impone a la empresa la 
obligación legal o contractual de afiliar a sus 
trabajadores». 

Y, en definitiva, con un perfil institucional 
definido porque, por un lado, los agentes que 
participan en el patrocinio de estos planes de 
pensiones suelen ser las empresas, los sindi­
catos o los representantes de las profesiones o 
categorías en cuestión; por otra parte, el gra­
do de libertad de creación de los mismos se 
encuentra restringido, en cada país, por una 
serie de normas, aceptadas por los interesa­
dos en virtud de las ventajas fiscales que 
traen consigo; se exige, en todo caso, una en­
tidad que asuma la responsabilidad de la ges­
tión del patrimonio; y, por último, los intereses 
de quienes intervienen en estos compromisos 
(empresas, beneficiarios y miembros) se en­
cuentran protegidos por la representación de 
los mismos en los órganos de dirección y ges­
tión de los fondos creados. Conviene advertir, 
por último, y en relación a este punto que la 
mayor parte de pronunciamientos de la UE 
respecto de la protección complementaria giran 
en torno a la vejez y a la jubilación, dejando en 
un segundo plano al resto de prestaciones y 
postponiendo por ejemplo, el tratamiento del 
seguro complementario de enfermedad. La 
complejidad de estos sistemas complementa-
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rios y las marcadas diferencias en relación a 
los sistemas de jubilación en los Estados 
miembros avalan esta decisión 30 

. 

II. 	 PRINCIPIOS COMUNITARIOS 
BÁSICOS QUE INFORMAN LA 
PROTECCIÓN SOCIAL 
COMPLEMENTARIA COMUNITARIA 

l. 	 El contenido de los principios de 
libre circulación y de igualdad 
en el ámbito de la protección 
complementaria comunitaria 

l. El tradicional entendimiento de la Co­
munidad <<Económica» Europea como el desa­
rrollo armónico de actividades económicas, 
exenta de un contenido social, ha llevado a 
considerar la creación del Mercado Unico 
como objetivo exclusivo del esfuerzo común. 
Supeditado a esta finalidad y, por lo tanto, li­
gado al ejercicio de cada una de las libertades 
económicas reconocidas en el Título III del 
Tratado, el principio de libre circulación ha 
de garantizar que los ciudadanos puedan de­
sarrollar sus actividades económicas estable­
ciéndose o prestando servicios en el territorio 
de la Comunidad 31 

. Un planteamiento econo­
micista salvado únicamente porque, en oca­
siones, <<los jueces comunitarios han captado 
hasta el fondo la enorme carga humana de los 
problemas a los que da lugar la circulación de 
los trabajadores••, plasmado en un doble pro­
pósito: derivar del principio de libre circula­
ción derechos subjetivos que puedan ser 
invocados por el trabajador migrante ante los 
tribunales nacionales y garantizar una aplica­
ción uniforme de la normativa comunitaria, 
suprimiendo así las abundantes discrimina­
ciones directas e indirectas producidas por 
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30 Libro Verde/97, págs. 57 y 58, Libro Verde/94, 
págs. 2 y 3 y Comunicación/91, pág.3, punto 2.1 , res­
pectivamente. 

31 	 Sentencia AuER (1 ) y Sentencia M oRSON y JHANJAN. 

las normas legales y por la práctica adminis­
trativa de los diferentes Estados miembros 32

. 

Esta libertad abarca, en primer término, 
un conjunto de derechos de movilidad física o 
territorial en los que se enmarcan tanto el li­
bre desplazamiento como la libertad de resi­
dencia. En segundo lugar, se trata de un 
principio que contiene un mandato directo, la 
prohibición de discriminación por razón de la 
nacionalidad que, con una formulación positi­
va, supone la plena equiparación del ciudada­
no comunitario con el nacional en virtud de la 
aplicación del principio general de igualdad 
de trato contenido en el art. 6 del Tratado y 

desarrollado, respectivamente, por los arts. 
48, 52 y 59. La confluencia de estos dos princi­
pios rectores, el principio de libre circulación in 
stricto sensu y el principio de igualdad, caracte­
riza pues esta materia. Esta configuración del 
principio de libre circulación aplicada a la 
protección complementaria sirve para anali ­
zar autónomamente el principio de igualdad 
y para circunscribir el amplio contenido del 
principio de libre circulación (desplazamiento 
y residencia) a la percepción de prestaciones 
y, en su caso, a las dificultades surgidas del 
movimiento de capitales. Para este último su­
puesto el principio de libre circulación adopta 
una vertiente negativa, por cuanto se trata 
de eliminar las trabas existentes al comercio 
comunitario; por el contrario, la libre circula­
ción de personas se adecua a una considera­
ción positiva de la misma, dado que se 
traduce en la creación de un conjunto de de­
rechos subjetivos para el ciudadano de la UE. 
La conexión entre ambas resulta, sin embar­
go, .sencilla, la igualdad ha de funcionar como 

32 MANCI NI, F. : «La ci rculación de los trabajadores 
por cuenta ajena en la jurisprudencia comunitaria», Uni­
versidad de Granada, Granada, 1990, págs. 1Oy 11 . Un 
exhaustivo estudio jurisprudencia! en DuRÁN LóPEZ, F.: 
«Libertad de circulación y de establecimiento en la juris­
prudencia del Tribunal de justicia de la CEE», Ed. La Ley, 
Madrid, 1984 y «Las libertad es fundamentales en la CEE: 
la libre circulación de trabajadores», en MW, Cues tio­
nes Actuales de Derecho Comunitario Europeo, Universi­
dad ele Córdoba, Córdoba, 1992, págs. 101-1 21. 
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un criterio de referencia necesario en la con­
creción de la idea de libertad 33

. 

Sabido es que el intercambio de bienes y 
servicios que todo mercado supone determina 
la existencia de factores de producción como 
la mano de obra o el capital. A su vez, la libre 
circulación de personas aparenta ser princi­
pio básico para garantizar dicho mercado. 
Unidas ambas consideraciones se deduce la 
exigencia ineludible de conseguir la plena de­
saparición de obstáculos a la movilidad de los 
trabajadores 34 

. Un objetivo que, si bien se en­
marca en un ámbito más jurídico-social que 
económico, no esconde para este último una 
trascendencia significativa por cuanto la fle­
xibilidad en los mercados de trabajo tanto in­
ternos como externos se revela como factor 
determinante sobre la competitividad y el 
empleo. Para lograrlo se impone necesaria­
mente una exigencia: la «abolición, entre los 
trabajadores de los Estados miembros, de 
toda discriminación fundada sobre la nacio­
nalidad, en lo referente al empleo, la remune­
ración y las demás condiciones de trabajo>>, 
consagrándose, de este modo, el principio de 
igualdad al servicio del objetivo económico de 
la libre circulación de trabajadores 35

. Esta 
consideración como elemento meramente ins­
trumental al servicio de la consecución del 
Mercado Unico, impedía garantizar la igual­
dad de tratamiento de los trabajadores comuni­
tarios y se limitaba a facilitar el desplazamiento 

33 LIROlA DELGADO, M ." (1): «Libre circulación de 

personas y Unión Europea», Civitas-Fundación Universi­

dad Empresa, M adrid, 1994, págs. 46, 47 y 48. 
34 Un deseo expresado inicialmente en la Comunica­

ción de la Comisión sobre El futuro de la protección social: 

marco para un debate europeo, 31 octubre 95 [COM (95) 

466] de la Comisión y reiterado en la más reciente sobre 

Modernización y mejora de la p rotección social ... , op. cit. 

La denominada Acción para e/ empleo en Europa: un pacto 

de confianza, 6 mayo 96 [SEC (96) 1093] y CARDONI, G.: 

«Libera circolazione dei lavoratori ... », op . cit., pág. 215, 
destacan la necesidad de plantear este debate. 

35 AlARCÓN CARACUEL, M . R.: «El principio ele igual­

dad en el Derecho ele la Unión Europea», MW, La igual­

dad de trato en e/ Derecho Comunitario Laboral, 

Aranzadi, Pamplona, 1997, pág. 25. 
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de los mismos, concebidos como una <<mercan­
cía>> más a la que había de permitírsele circu­
lar libremente por el espacio económico 
comunitario. Sin embargo, una evolución 
normativa y jurisprudencia! del tratamiento 
de este principio le ha dotado de una autono­
mía tal que puede afirmarse cómo en la actua­
lidad excede de un planteamiento estrictamente 
económico y potencia su expansión en el ámbito 
social 36 

. De hecho, en la materia que nos ocupa, 
una excesiva divergencia en el tratamiento de 
la misma puede llevar consigo dos conclusiones 
no queridas: el impedimento - y hasta la anu­
lación- de la libre circulación de trabajadores 
y el agravamiento de las disparidades regio­
nales dentro de la UE si en unas se adoptan 
soluciones más favorables que en otras. 

2. Con el fin de evitar consecuencias tan 
inaceptables, la UE ha ido adoptando decisio­
nes de distinta envergadura, resultando de­
terminante la defensa del principio de 
igualdad (arts. 6 y 48, respectivamente y 117 
y 119, en materia de retribución). Pese a que, 
ante la inexistencia de un reconocimiento glo­
bal del principio de igualdad 37

, Reglamentos y 
Directivas hayan colaborado asimismo en el de­
sarrollo de este principio. De entre los prime­
ros, los Reglamentos del Consejo 1612/68 y 
1291/70 establecen cómo en el territorio de 
otros Estados miembros y por razón de la nacio­
nalidad, el trabajador nacional de un Estado 
miembro no podrá ser tratado de forma diferen­
te que los trabajadores nacionales. Entre las 
materias que se regulan en estos Reglamen­
tos destaca con especial énfasis la declaración 
de nulidad de pleno derecho de toda aquella 

36 CRuz VILlALÓN, j. : «Los intersticios de penetración 

de la pro hibición de discriminación en el derecho comu­

nitari o», ibidem, pág. 42. · 
37 

Como señala A lARCÓN CARACUEL, esta falta de re­

conocimiento glo bal podría venir derivada de la propia 

configuración del derecho europeo aun cuando también 

en los Estados Federales o de Comunidades Autóno mas 

se recoge asimismo una pluralidad de o rdenamientos sin 

que se impida una aplicación general del principio de 

igualdad entre sus habitantes, en «El principio de igualdad 

en el Derecho de la Unión Europea»..., op. cit. , pág. 20. 
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cláusula de Convenio Colectivo o contrato in­
dividual que contenga condiciones discrimi­
natorias para los trabajadores nacionales de 
otros Estados miembros. Por lo que se refiere a 
las segundas, la Directiva 88/361/CEE desarro­
lla el art. 67 del Tratado y exige un mismo trato 
para hombres y mujeres en el interior de los Es­
tados e interestatalmente 38

. Por lo demás y aun 
cuando el art. 119 del Tratado se refiriera úni­
camente a la igualdad de retribución, como así 
lo desarrollaría la Directiva 75/117/CEE, la 
76/207/CEE ampliaría esta obligación respecto 
al acceso al empleo, formación, promoción 
profesional, condiciones de trabajo, etc. 

Partiendo del reconocimiento genérico del 
derecho de todo trabajador a una <<protección 
social adecuada» (art. 10 Carta comunitaria 
de los derechos sociales fundamentales de los 
trabajadores), el art. 3.1. del Reglamento 
1408/71 establece la posibilidad de que los 
trabajadores puedan acogerse al beneficio de 
la legislación de todo Estado miembro en las 
mismas condiciones que los nacionales de éste, 
mientras la Directiva 79/7/CEE recoge los req­
uisitos necesarios para garantizar la igualdad 
en materia de Seguridad Social. Se cumple así 
el objetivo pretendido por el art. 51 del Tratado, 
alentando a los Estados miembros a que traten 
de impedir que la Seguridad Social constituya 
un obstáculo para los movimientos de la mano 
de obra. Un deseo que se verá cumplido al ga­
rantizar los Reglamentos 1408/71 y 574/72 un 
tratamiento homogéneo de los períodos cotiza­
dos en cualquier país del entorno comunitario 
como períodos susceptibles de aceptación en 
la adquisición o conservación de las pensio­
nes nacionales, relegando de esta forma a la 
nación a un papel de mero gestor de la pen­
sión del trabajador. 

3. Alcanzado este grado de homogeneiza­
ción en la protección básica, se trata a conti­
nuación de conseguir un mismo nivel en la 
protección complementaria para culminar 

38 Destacan asimismo Directivas como la 64/221/CEE, 
la 68/360/CEE, la 72/194/CEE y la 90/265/CEE. 
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ese proyecto de <<protección social adecuada». 
Se revela así un nuevo desafío de la UE: el 
mantenimiento de los derechos a la protec­
ción complementaria, garantizando su per­
manente participación en este tipo de 
sistemas de previsión aunque cambie la em­
presa para la que presta sus servicios e inclu­
so el país en el que los presta. Las reticencias 
son, sin duda, más numerosas en este último 
supuesto que en aquél referenciado, aunque 
ambos compartan una finalidad común: la de 
garantizar la percepción de determinadas 
prestaciones para los trabajadores. El plan­
teamiento ha de extenderse de forma obliga­
da a quienes, en el ámbito de aplicación del 
principio de libre circulación, se denominan 
los <<económicamente inactivos>>. Las Directi­
vas que desarrollan este principio han diferen­
ciado a estos últimos de los <<económicamente 
activos», entendiendo que así como éstos se 
caracterizan básicamente por prestar servi­
cios, aquéllos son principalmente receptores 
de los mismos y, por tanto, requieren de un 
distinto tratamiento. En materia de protección 
complementaria el análisis ha de efectuarse de 
forma obligada desde ambas perspectivas; la 
de quien, cuando se halla en activo, participa 
en la financiación de los sistemas y la de 
quienes, cuando suspenden su prestación o se 
retiran definitivamente del mercado de traba­
jo, reciben una prestación social complementa­
ria. Expresamente se consideran inactivos, <<los 
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta 
propia que hayan dejado de ejercer su activi­
dad profesional» y se encuentran protegidos 
en su derecho de residencia y, en más amplio 
margen en su derecho a la libre circulación, 
tanto por el Reglamento 1251/70 como por las 
Directivas 75/34/CEE y 90/365/CEE 39

. 

Desde bien temprano, el TJCEE se ha 
planteado la necesidad de tratar de evitar 
que los trabajadores se encuentren obligados 
a abandonar el territorio en el que trabajan o 

39 
] IMÉNEZ DE PARCA MASEDA, P. : «El derecho a la libre 

circulación de las personas físicas en la Europa comuni­
taria», Tecnos, Madrid, 1994, en especial, págs. 49-95. 
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han trabajado para precisamente poder disfru­
tar de la protección social que dispensa otro Es­
tado, por regla general el de origen 40

. Algunos 
avances en esta materia ya parecen constata­
bies. Así, el pago de las prestaciones comple­
mentarias en cualquier país de la Comunidad 
es desde hace tiempo posible en virtud del art. 
51.b del Tratado o, por ejemplo, se considera de 
todo punto improbable que en sistemas como 
los que se analizan, basados en la autonomía 
privada, pueda resultar determinante el dato 
de la residencia de los beneficiarios en el acceso 
al derecho a la prestación correspondiente; la 
exigencia de un período de espera o de un perío­
do de calificación se torna, por último, de dificil 
cumplimiento en estos supuestos. Razones por 
las que se ha llegado a afirmar que si se dificul­
ta el acceso en el ámbito comunitario a la pro­
tección complementaria puede alcanzarse la 
paradoja de que tal vez sea más fácil adquirir 
una protección internacional complementaria 
que una protección intracomunitaria, olvi­
dando que de la aplicación de los arts. 49 y 51 
del Tratado se impone la existencia de un 
procedimiento que facilite el acceso a todo 
tipo de prestaciones derivadas de la protec­
ción social, incluida la complementaria. De 
ahí que el Consejo de la CEE recomiende la 
promoción <<cuando sea necesario, de los cam­
bios en las condiciones que regulan la adquisi­
ción de pensiones y especialmente de 
pensiones suplementarias con objeto de eli­
minar obstáculos a la circulación de los tra­
bajadores por cuenta ajena»41 

. 

2. 	 Igualdad y protección comple­
mentaria comunitaria. La pro­
tección complementaria como 
forma de retribución 

a) Reglas generales surgidas en torno a 
la discriminación salarial 

l. La principal conexión entre el principio 
de igualdad y la protección complementaria 

40 Sentencia MARSMAN y Sentencia INZIRILLE. 

41 Recomendación 92/442/CEE. 
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se deriva de la interpretación realizada sobre 
el art. 119 del Tratado que impide todo tipo de 
discriminación salarial por razón de sexo 42

. 

Reconoce el TJCEE que el concepto de retri ­
bución contenido en el art. 119 del Tratado 
comprende todas las gratificaciones en dinero 
o en especie, actuales o futuras, siempre que 
sean satisfechas, aun indirectamente, por el 
empresario al trabajador en razón de la rela­
ción de trabajo, incluso aunque las prestacio­
nes sean pagadas tras la extinción de la 
misma 43 

• Esta paridad alcanza a todos los con­
ceptos económicos y, por tanto, a los estricta­
mente salariales, a los indemnizatorios y a los 
que se refieren a prestaciones sociales 44

. De 
ahí que seala Directiva 75/117/CEE la que con­
tenga básicamente los criterios de aplicación 
sobre este principio en las legislaciones na­
cionales. 

Aun cuando sería con la Sentencia Defren­
ne con la que el TJCEE procedería a invocar 
por primera vez el efecto directo del art. 119 
del Tratado, la Sentencia Bilka-Kaufhaus es­
tablecerá, con carácter determinante, que las 
prestaciones recibidas por un régimen com­
plementario de empresa se consideran parte 
integrante del contrato de trabajo y, en con­
creto, una forma de retribución más del servi­
cio prestado, admitiéndose expresamente que 
el derecho a la protección complementaria 
forma parte del contenido del art. 119 del 
Tratado y, por tanto, la aplicación del princi­
pio de igualdad a este tipo de protección. No 
en vano, el TJCEE ha considerado ya en rei­
teradas ocasiones que, en el contexto de un 

42 Sentencia BILKA-I<AUFHAUS y Sentencia BARBER. 
43 Sentencia BARBER, Sentencia GARLAND, Sentencia 

KowALSKA, Sentencia TEN Ü EVER, Sentencia BóTEL. Sobre 
el concepto de retribución adoptado en este precepto 
del Tratado y en apl icación a la protección complemen­
taria, vid. Av10, «La Previdenza integrativa: cenni al qua­
dro europeo», Lavara et Diritto, núm. 2, 1991, pág. 660 
y RooRíGUEZ-PIÑERO, M .: <<La igualdad de remuneración 
entre trabajadores y trabajadoras en el art. 11 9 del Trata ­
do de Roma», RL, 1986, t. 1, págs. 11 31-11 56. 

44 Sentencia GARLAND, Sentencia BARBER y Sentencia 
KOWALSKA. 
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plan de pensiones de empresa con prestacio­
nes definidas, el compromiso que adquiere el 
empresario se refiere al pago de una pensión 
periódica cuyos criterios de fijación son cono­
cidos en el momento del compromiso por lo 
que, en opinión de dicho Tribunal, no puede 
sino tratarse de una retribución en el sentido 
del art. 119 del Tratado 45

. Compromiso que no 
recoge, sin embargo, la modalidad de finan­
ciación que garantiza el pago periódico de la 
pensión, de lo que se deduce que dichas mo­
dalidades, a diferencia de lo anterior, quedan 
excluidas del ámbito de aplicación del art. 
119 antes mencionado. Esta consideración de 
las aportaciones a los sistemas complementa­
rios como parte de la estructura retributiva 
de la empresa supone, como señalan los sin­
dicatos ingleses, una buena fórmula para 
convertir en propietarios de los fondos a los 
trabajadores, motivando su participación di­
recta y personal en la administración y ges­
tión de los mismos. 

Del planteamiento elaborado por la juris­
prudencia del TJCEE puede desprenderse 
una conclusión inicial y es que, como regla ge­
neral, y tras la comprobación de la existencia 
de fondos privados sujetos a la Directiva so­
bre igualdad salarial, frente a los fondos pú­
blicos sujetos a las Directivas 79/7 /CEE y 
86/378/CEE, el Tribunal tiende a atraer los 
casos sometidos a su jurisdicción hacia el ám­
bito de aplicación de la Directiva 75/177/CEE 
sobre igualdad salarial 46

. Esta intención de 
ampliar el ámbito subjetivo de la misma y del 
art. 119 del Tratado, en detrimento del conte­
nido de las Directivas sobre igualdad en los 
regímenes de protección social y de fondos 
profesionales autónomos ha sido, de algún 
modo, el origen de la Directiva 96/97/CEE. 

2. En la determinación de la aplicación 
del art. 119 del Tratado ha resultado asirnis­

45 Sentencia TEN Ü EVER, Sentencia M ORONI y Sen­
tencia BI RD EvE. 

46 
CARUSO, B.: «La aplicación judicial de-las normas 

sobre igualdad de trato», MW, La igualdad de trato... , 
op. cit., pág. 87. 
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mo decisivo el pronunciamiento de la Senten­
cia Barber, reiterado en posteriores ocasiones 
por nuevos pronunciamientos del TJCEE 47

. 

De conformidad con estas decisiones, el art. 
119 del Tratado sólo puede ser invocado para 
exigir la igualdad de trato en materia de pla­
nes de pensiones de empresa respecto a las 
prestaciones debidas por períodos de empleo 
posteriores al 17 mayo 90, fecha en que fuera 
dictada la Sentencia Barber. Para períodos 
anteriores, la sentencia elude la aplicación de 
un principio retroactivo y admite que, para 
los mismos períodos, el derecho comunitario 
no ha de imponer obligación alguna de justifi­
car las medidas que establezcan a posteriori 
las ventajas con que las mujeres se han bene­
ficiado con anterioridad, salvada alguna pun­
tual excepción 48 

. Una doctrina no exenta de 
crítica al considerar que no se trata tanto de 
la invocación del principio de irretroactividad 
como de la invocación de una razón que justi­
fique el trato diferenciado que va a originar 
una prestación distinta en el futuro 49 

. 

Sus efectos se extienden a todas las pres­
taciones pagaderas al trabajador por un plan 
de pensiones, ya sea contributivo o no contri­
butivo. Independientemente del origen de su 
financiación, la imputación de las aportacio­
nes al empresario o al trabajador carece de 
incidencia alguna en el concepto de retribu­
ción en el que se enmarcan las pensiones de 
empresa, que han de ser globalmente confor­
mes al principio de igualdad. Se justifica, por 
todo ello, el empleo de criterios actuariales 
diferenciados en función del sexo en el ámbito 

47 Sentencia N EATH, Sentencia MORONI y Sentencia 
T EN ÜEVER, entre otras. 

48 Se admite en este sentido la excepción prevista 
en favor de los trabajadores o de sus causahabientes que, 
antes de la fecha en que se dictó la sentencia (17 mayo 
90) hubieran iniciado una acción judicia l o hubiesen for­
mulado una reclamación equiva lente según el derecho 

· nacional aplicable. 
49 

LANGLOIS, Ph .: «La réversion dans les régimes 
complémentaires obligatoires et l'égalité entre les hom­
mes et les femmes», Droit Social, núm. 4, 1995, págs. 
424-427. 
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de los regímenes profesionales, pues sólo en 
los regímenes legales la cotización se deter­
mina de manera general según la prestación 
de servicios, al margen del sexo, mientras 
que en los regímenes profesionales las apor­
taciones o las prestaciones son comprometi­
das por el empresario con cada trabajador 50 

• 

No abarca, por tanto, el art. 119 del Tratado 
este tipo de consideraciones que, sin embar­
go, vienen determinadas en buena parte de 
las ocasiones por las diferencias de sexo. Par­
tiendo de una hipótesis demográfica y consta­
tada la mayor longevidad de la mujer, su 
prestación resulta mucho más onerosa para 
el empresario que la del hombre. De ahí que 
algunos pronunciamientos entiendan justifi­
cada, en el ámbito de la protección comple­
mentaria, una diferencia de cuantías entre 
hombres y mujeres basada en razones objeti­
vas, que no subjetivas, bien distintas 51 

. Pero 
resulta evidente, pese a cualquier matización 
interesada que se pretenda, que mientras las 
mujeres perciban, como regla general, un sa­
lario menor que los hombres, siendo así que 
las pensiones se mantienen proporcionales a 
los ingresos, la débil situación económica se 
verá reflejada y mantenida en términos idén­
ticos en la protección complementaria. De ahí 
que se recomiende, en un avance por la supe­
ración de estas desigualdades, una atención 
más próxima a aquellas pensiones que, en el 
sistema de Seguridad Social, se garantizan a 
las mujeres dependientes de las pensiones de 
sus maridos o, en su caso, de su familia 52 

• 

50 Sentencia N EATH y Sentencia BALLESTRA. 
51 Sentencia BIRD EYE. Se destaca en dicha sentencia 

que cuando se impide a mujeres casadas participar en el 
plan de pensiones se está vulnerando directamente el 
art. 11 9 del Tratado pero cuando la exclusión afecta a to­
dos los trabajadores a tiempo parcial, dicha disposición 
sólo infringe el precepto mencionado si afecta a un nú­
mero mucho más elevado de mujeres que de hombres, 
a menos que el empresario demuestre que se debe a fac­
tores objetivamente justificados y ajenos a toda discrimi­
nación por razón de sexo. 

52 Enmienda 7 del Parlamento Europeo a la Pro­
puesta de Directiva de 21 octubre 91 [00.C.12 diciem­
bre 92] . 
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Mas no todos los aspectos contemplados 
en estos pronunciamientos a raíz de la Sen­
tencia Barber han resultado exentos de críti­
ca. Y así, el alcance de los efectos de esta 
sentencia ha supuesto una cuestión que ha 
provocado numerosas discusiones en la prác­
tica judicial comunitaria. En posteriores pro­
nunciamientos se ha echado en falta que la 
mencionada Sentencia no haya considerado 
la peculiaridad de esta forma retributiva, que 
consiste en una disociación temporal entre la 
constitución del derecho a la pensión -que se 
realiza de forma progresiva a lo largo de la 
vida profesional del trabajador- y el pago 
efectivo de la prestación -que, por el contra­
rio, queda aplazado hasta una edad determi­
nada-. Por un lado, el Tribunal tiene en 
cuenta en la Sentencia Barber las caracterís­
ticas de los mecanismos financieros de las 
pensiones de empresa y, por tanto, la relación 
contable que existe en cada caso concreto en­
tre las cotizaciones periódicas y las cantida­
des a pagar en el futuro . Y, sin embargo, 
queda claro tras dicho pronunciamiento que, 
si se movilizan los derechos de un plan de 
pensiones a otro, ni el plan que ha llevado a 
cabo la movilización ni el que lo ha recibido 
están obligados a adoptar las medidas finan­
cieras para restablecer la situación de igual­
dad en relación a los períodos de empleo 
anteriores a la mencionada Sentencia. De ahí 
que, en ocasiones, la efectividad de dicha de­
cisión haya permanecido necesariamente li­
mitada a aquellas discriminaciones toleradas 
por los empresarios como consecuencia de las 
excepciones transitorias previstas por el de­
recho comunitario. 

Algunos incluso han quedado pendientes 
de resolución. En este sentido se cuestiona si 
en los supuestos en que un plan de pensiones 
haya sido promovido por una empresa como 
consecuencia de una obligación legal, la enti­
dad que ejecuta y gestiona el plan se halla 
obligada a aplicar el principio de igualdad de 
trato en sus actuaciones. De ser así, el traba­
jador que resulte perjudicado podrá hacer va­
ler su pretensión directamente frente al plan 
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o al fondo de pensiones, en su caso, como si se 
tratara del empresario. Un planteamiento 
que ha venido dado en el ámbito comunitario 
porque algunos tribunales nacionales care­
cen de competencia para dilucidar una cues­
tión considerada extracontractual y no 
directamente vinculada con el contrato de tra­
bajo. No ha dudado el TJCEE en admitir que, 
puesto que los administradores de un plan de 
pensiones deben abonar prestaciones que cons­
tituyen una retribución con arreglo al art. 119, 
están asimismo obligados a cumplir dicha 
disposición haciendo todo cuanto sea de su 
competencia para garantizar el respeto al 
principio de igualdad de trato en la materia, 
por lo que los partícipes deben invocar frente 
a ellos la aplicación de dicho principio 53

. 

3. Este tipo de planteamientos ha servido 
para defender incluso una nueva hipótesis; la 
posibilidad de alegar la igualdad de trato 
para participar en un plan de pensiones no 
sólo desde el momento en que se dicta la sen­
tencia sino desde aquél en que se produce la 
discriminación indicada 54

. La opinión mayo­
ritaria se muestra contr aria a aplicar este ca­
rácter retroactivo. Es el momento en que se 
dicta la sentencia el que determina la obliga­
ción del empresario de facilitar la afiliación 
de quienes se encuentran discriminados; lo 
contrario supondría eximir a la trabajadora 
de las primas que debería haber pagado si se 
le hubiera permitido participar anteriormen­
te en el fondo de pensiones, siendo así que el 
restablecimiento de la igualdad de trato ha 
de reponer al trabajador discriminado en la 
misma situación que la de los trabajadores de 
otro sexo, no en una situación más favorable. 
Es ésta una interpretación que sólo admitirá 
ser matizada ante aquellos litigios iniciados 
con anterioridad a este pronunciamiento 55

. 

53 Sentencia FISSCHER, Sentencia VROEGE y Sentencia 

0 1ITZ. 
54 Sentencia FISSCHER, Sentencia VROEGEy Sentencia 

D IETZ. 
55 Ta l y como lo recoge el Protocolo 2 sobre el art. 

11 9 del Tratado, Anexo al Tratado de M aastri cht. 
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En cierto modo, todo ello esconde una 
discriminación indirecta. Para que dicha dis­
criminación se aprecie es necesario demos­
trar que el uso de un criterio aparentemente 
neutro, esto es, aplicable por igual a ambos 
sexos, afecta a un número mayor de personas 
de un sexo respecto de otro, salvo que el autor 
de la discriminación pruebe que su actuación 
estuvo justificada. Para llegar a esta considera­
ción se necesitan dos aproximaciones; en pri­
mer lugar, el establecimiento de un criterio 
cierto que permita confirmar que la medida 
adoptada afecta desproporcionadamente a uno 
de los sexos y, en segundo lugar, que, pese a 
ello, la práctica se encuentra justificada. A 
este fm se requiere, por una parte, que el ob­
jetivo perseguido sea legítimo y, por otra, que 
la práctica discriminatoria constituya un 
medio apropiado y necesario para alcanzar 
el mismo 56

. Una necesidad real de la empre­
sa o la consecución de los objetivos plantea­
dos en materia de política social pueden 
servir para que el TJCEE acepte la justifica­
ción a la inaplicación de la paridad de crite­
rios 57

. Establecida la necesidad de conseguir 
el objetivo perseguido, será el Tribunal nacio­
nal el que deba considerar si los medios 
para la consecución del mismo son necesa­
rios o, por contra, la finalidad pretendida 
puede lograrse a través de medios mucho 
menos gravosos, pudiendo utilizar para ello 
el principio de la proporcionalidad, un prin­
cipio utilizado por el TJCEE de forma muy 

56 La constatación de estas exigencias en la evolu­

ción de la jurisprudencia del TJCEE y la dificul tad de apli ­

cación en la práctica, en SENDEN, L. : «La igualdad sa larial 

en la Legislación Comunitaria», MW, La igualdad de tra­

to.. . , op. cit., pág. 148; SÁEZ LARA, C. : «Mujeres y merca­

do de trabajo . Las discriminaciones directas e 

indirectas», CES, M adrid, 1994, Q UINTANILLA, B.: «El prin­

cipio de igualdad de retribución en el Tratado de la 

Unión Europea (TU E)», M aastricht 1991 (1 y 11), Actuali­

dad y Derecho, núms. 22 y 23, 1992, págs. 3-8 y 2-6, 

respectivamente y Ü RTIZ LALLANA, C.: «El principio de 

igualdad salari al y las discriminaciones indirectas por ra­

zón del sexo en el ordenamiento comunitari o y en Espa­

ña», REDT, núm. 29, 1987, págs. 71-109. 
57 Sirvan de ejemplo las Sentencias BILKA y RINNER­

KÜHN. 
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estricta y, por tanto, con una interpretación 
restrictiva del mismo 58

• En esta línea, convie­
ne advertir la dificultad que entraña no sólo la 
interpretación que el TJCEE pueda hacer de 
este tipo de discriminación -y ampliaría el ar­
gumento también a la discriminación directa­
sino los obstáculos tanto para probar como para 
impedir la misma. En muchas ocasiones, la falta 
de conocimiento de que la discriminación se está 
produciendo, impide su desaparición. Por otro 
lado, conseguido el conocimiento por parte de los 
sujetos perjudicados, el acceso a la vía judicial 
no se muestra sencillo, en especial por la difi­
cultad probatoria que se exige a cualquier 
pleito que dirima cuestiones de igualdad 59

. 

Es necesario señalar, por último y en rela­
ción a este apartado, que la denominada Di­
rectiva <<post-Barber» 60

, adoptada como conse­
cuencia de todos los pronunciamientos del 
TJCEE, aporta nuevos criterios para la aplica­
ción del principio de igualdad de trato en esta 
materia. Entre otros, impide que la gestión de 
los fondos de pensiones perjudique a las muje­
res, encontrándose estas últimas penalizadas 
por su mayor longevidad. Así ocurriría si se exi­
giera el abono de cotizaciones adicionales -re­
duciéndose en consecuencia la retribución neta 
de las trabajadoras- o si los empresarios se 
mostrasen reacios a contratar mujeres como 
consecuencia del incremento del coste laboral 
de las mismas por garantizar la protección 
complementaria en los términos semejantes 
a la población trabajadora masculina. 

b) 	Diferente edad de acceso a la pensión 
complementaria por razón de sexo 

l. Al igual que la anterior, la distinta 
edad de acceso a las pensiones complementa­

58 Son pocos los supuestos en que el TJCEE concreta 
el alcance del mismo. Por todos, Sentencia Ruz1us y Sen­

tencia TEULING. 
59 Un planteamiento exhaustivo de esta cuestión en 

FERNÁNOEZ LóPEZ, M.ª F.: «La aplicación de la Directiva 
75/11 7 en España», MW, La igualdad de trato ... , op. 
cit., págs. 175 y SS. 

60 	 Directiva 96/97/CEE. 
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rias -y, de forma muy especial, a la jubila­
ción-ha constituido un foco de incumplimiento 
del principio de igualdad. Aun cuando la exi­
gencia de una edad de jubilación igual para 
hombres y mujeres ha resultado clara en re­
lación a los regímenes legales de Seguridad 
Social de los países pertenecientes a la UE, 
no ocurre así en los regímenes complementa­
rios, cuyo paralelismo con el anterior en este 
punto ha resultado ser sencillamente nulo. 
En efecto, si se tiene en cuenta que la mayor 
parte de las pretensiones de las que conoce el 
TJCEE han estado motivadas por el hecho de 
que los trabajadores masculinos no causan 
derecho a una pensión de empresa hasta los 
65 años a diferencia de las trabajadoras, 
quienes pueden acogerse a ella a los 60 años, 
la anterior afirmación queda plenamente 
contrastada. 

La existencia de las Directivas relativas a 
la aplicación del principio de igualdad en los 
regímenes profesionales, en especial la Direc­
tiva 86/378/CEE, así como la de algunas pro­
puestas más específicas en materia de 
jubilación 61 no ha impedido el que los parti ­
culares hayan invocado directamente el art. 
119 del Tratado ante los órganos jurisdicciona­
les nacionales para protegerse de tales desi­
gualdades. En respuesta a estas pretensiones, 
la Sentencia Barber no sólo establecería la 
prohibición de toda discriminación en mate­
ria de retribución entre trabajadores masculi­
nos y femeninos, sino además y en particular, 
la prohibición de fijar un requisito de edad 
distinto según el sexo para las pensiones pa­
gadas en el marco de un plan profesional con­
vencionalmente excluido del régimen general, 
incluso aunque la diferencia entre las edades 
de jubilación de los hombres y de las mujeres 
corresponda a la prevista por el régimen legal 
nacional. Dos son las opciones que presenta 
este pronunciamiento para su correcto cum­

61 Propuesta de Directiva sobre igualdad en la edad 
de jubilación [COM (87) 494 final] y Resolución del Con­

sejo, 1 O junio 93 relativa a los regímenes nexibles [DO.C 
188, 1 O junio 93]. 
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plimiento: o bien conceder a los hombres las 
mismas ventajas de que disfrutan las muje­
res o, por otro lado, retrasar la edad de estas 
últimas para equipararla a la de aquéllos. 
Ninguna de ellas exenta de críticas. La op­
ción por el retraso de la edad de jubilación con 
el fin de homogeneizar la misma para todos los 
trabajadores no es aceptada por quienes se 
sienten peijudicados en sus expectativas por 
tal decisión. Por otra parte, la anulación de 
las ventajas de la categoría privilegiada ha de 
ser inmediata, pues si se adoptan fórmulas 
de carácter progresivo se estaría permitiendo 
el mantenimiento, siquiera transitorio o ex­
cepcional, de una situación discriminatoria. 
No es nueva la alusión al concepto de indero­
gabilidad del principio de igualdad formal 
para identificar la irrenunciabilidad en la eli­
minación de las situaciones de discrimina­
ción, ni siquiera cuando se cuenta con el 
consentimiento del trabajador afectado por­
que, para él, la situación resultara paradóji­
camente muy ventajosa 62

. Cualquiera de los 
supuestos no contempla más que meras ex­
pectativas, nunca derechos consolidados que 
impidieran la plena aplicación del art. 119 
del Tratado 63

. 

2. Queda pendiente un problema adicio­
nal, antes aludido. Sentado ya que los efectos 
de la Sentencia Barber se extienden a partir 
del 17 mayo 90, fecha en la que dicha senten­
cia fuera dictada, surge la duda de cómo apli­
car esta doctrina al período comprendido 
desde que se dicta la sentencia hasta que el 
empresario adopta una decisión uniforme para 
ambos sexos y cómo afectará este pronuncia­

62 Sentencia N ELLEKE, en la que no se acepta ni si­

quiera el mantenimiento excepcional y limitado a un 

gru~o reducido de trabajadoras. 
3 Sentencia C.C. E. SMITCH en la que las mujeres re­

claman la indemnización correspondiente por el perjuicio 

sufrido al elevar su edad de jubilación de 60 a 65 años para 
equiparada con la de los hombres. Como señala la Senten­

cia BALLESTRA, la Directiva 79/7/CEE permite justificar una 

diferente edad de acceso a la jubilación si se deriva de una 
distinta forma de calcular las prestaciones objetivas y nece­

sariamente vinculada a la distinta edad de jubilación. 
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miento a las prestaciones anteriores a la fe­
cha de dicha sentencia. Las propuestas son 
de muy diversa índole. Algunas soluciones 
optaban por trasladar la decisión sobre el al­
cance de los efectos de esta sentencia a una 
decisión de ámbito local, considerando que el 
efecto constitutivo en el tiempo del art. 119 
del Tratado ha de estar reservado, en todo 
caso, a la decisión de los órganos jurisdiccio­
nales nacionales. Otras proponían disponer 
como fecha límite la del1 enero 93, fecha fija­
da en el apdo. 1 del art. 8 de la Directiva 
86/378/CEE para lograr la igualdad en el ám­
bito de la Seguridad Social básica. 

Sin embargo, la decisión del TJCEE pare­
ce bien tajante y considera que desde la fecha 
de la sentencia hasta la fecha en que la em­
presa adopta una determinación al respecto, 
los derechos de los trabajadores masculinos de­
berán calcularse en función de la edad de jubila­
ción de las trabajadoras. Ninguna justificación 
puede alterar esta conclusión, ni siquiera las di­
ficultades por las que atraviesa la empresa, ar­
gumento tenido en cuenta por la Sentencia 
Barber para un período de tiempo más amplio 
que el que aquí se apunta. En relación a los pe­
ríodos anteriores, la solución se torna sencilla: 
se excluye la aplicabilidad directa del art. 119 
del Tratado a las prestaciones devengadas 
con anterioridad a la fecha en que se dictara 
la Sentencia Barber. Esto supone que si un 
antiguo trabajador ya era pensionista de 
acuerdo con un plan promovido por la empre­
sa en la fecha en que fue dictada la sentencia 
o hubiera hecho efectivo el derecho a la pen­
sión conforme a uno de estos planes, la deci­
sión posterior del empresario en uno u otro 
sentido no podrá afectarle. Por contra, un traba­
jador que cesa anticipadamente de prestar ser­
vicios en la empresa y, en el momento de causar 
derecho a la prestación, se conoce ya el pronun­
ciamientojudicial anteriormente aludido, no po­
drá evitar la aplicación del mismo y la solución 
adoptada en un sentido u otro por el empre­
sario 64

. Teniendo en cuenta, por lo demás, 

64 Sentencia M ORON I. 
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que la equiparación de derechos de los traba­
jadores masculinos sobre la misma edad que 
las trabajadoras es una regla de imposible 
cumplimiento, por ejemplo, en aquellos regíme­
nes en los que el cálculo de la pensión no se 
efectúa en función de la edad de la jubilación, 
sino en relación a otros factores 65

. 

e) 	 Colectivos especialmente vulnerables: 
Trabajadores a tiempo parcial, tra­
bajadores temporales y trabajadores 
que prestan servicios a empresas de 
trabajo temporal 

l. Resulta una cuestión de hecho que los 
trabajadores a tiempo parcial y los trabajado­
res con contratos temporales no pueden bene­
ficiarse de las prestaciones complementarias 
por cuanto las reglas de acceso a los sistemas de 
protección, ya nacionales ya comunitarias, se 
tornan excesivamente gravosas para los mis­
mos. Si a ello se añade el protagonismo que la 
mujer alcanza en estos colectivos de mayor pre­
cariedad, la relación entre vulneración del prin­
cipio de igualdad y protección complementaria 
se hace cada vez más palmaria y, por supuesto, 
más cuestionada, a raíz de las consideraciones 
expuestas en los anteriores apartados 66

. Sin 
embargo, la defensa elaborada por el TJCEE en 
los pronunciamientos que sobre esta cuestión 
se han dado a conocer no persigue tanto el dere­
cho a una determinada prestación, que ha de 
estar basada en criterios de proporcionalidad 
por el trabajo de menor duración realizado, sino 

65 En este sentido, y en referencia al sistema francés, 
lANGLOIS, Ph.: «La réversion dans les régimes complé­
mentaires obligatoires... », op. cit. , págs. 424-427. 

66 Sentencia JENKIS y Sentencia BILKA. Si bien en 
otros pronunciamientos como los de la Sentencia Nom, 
Sentencia MEGNER y, sobre todo, Sentencia KALANKE, esta 
afirmación se pone en entredicho considerándose confor­
me la expulsión de determinadas contingencias en la pro­
tección social para los trabajadores a tiempo parcial con 
una duración determinada, aun a sabiendas de que este 
tipo de trabajo afecta más a mujeres que a hombres. El al­
cance de un objetivo social ajeno a cualquier considera ­
ción discriminatoria por razón de sexo justifica la adopción 
de medidas nacionales en este sentido. 
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en la eliminación de cualquier tipo de obstácu­
lo que impida la afiliación a un régimen profe­
sional determinado. El contenido del art. 119 
del Tratado no sólo abarca el derecho a una 
prestación abonada por un plan de pensiones 
sino el derecho a participar en el mismo 67 

• 

Recientemente esta lista de colectivos des­
igualmente tratados ha sido ampliada para 
comprender a los trabajadores de empresas 
de trabajo temporal. Para esta clase de traba­
jadores, empleados sobre la base de una reite­
rada renovación de contratos de duración 
definida, de forma intermitente, y con una pres­
tación realizada para una variedad de empre­
sarios, se exigen dos soluciones. En primer 
lugar, la posibilidad de afiliarse de forma acu­
mulativa, de manera tal que los períodos de 
servicio que finalmente den derecho a la pen­
sión se calculen mediante la suma de todos los 
períodos de servicio cumplidos. Y, en segundo 
lugar, se exige que las legislaciones de los Esta­
dos miembros permitan la existencia de planes 
personales de pensiones transferibles y suscep­
tibles de recibir cotizaciones apropiadas por 
parte de los empresarios con un tratamiento 
fiscal que no sea menos favorable que el aplica­
do a los sistemas profesionales de pensión. 

2. La inquietud manifestada en el ámbito 
judicial se impone también en el ámbito legisla­
tivo. Y así, tanto el Parlamento Europeo como el 
Consejo Económico y Social han manifestado 
expresamente la necesidad de que los trabaja­
dores a tiempo parcial y los trabajadores tempo­
rales, junto con otros colectivos desfavorecidos 
como el de los trabajadores a domicilio, disfru­
ten de idénticos derechos en materia de protec­
ción complementaria, añadiendo la exigencia de 
que las prestaciones que se reciban sean simila­

67 Sentencia BILKA y STJCEE 28 septiembre 94, DO.C 
304/8; 29 octubre 94, AL, 1995-2, ref. 802, pág;. 1583-85. 
En esta misma línea, DE VAL ARNAL, J. J. y ROMÁN CAsTILLO, J.: 
«Planes de pensiones de empresa y Derecho Social de la 
Unión Europea», Asociación Española de Derecho del Traba­
jo y de la Seguridad Social, Los Planes de Pensiones en el sis­
tema de protección social. El modelo de pensiones 
complementarias, MTAS, Madrid, 1997, pág. 271. 
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res, los períodos de adquisición y carencia 
idénticos y el cálculo de los valores de trans­
ferencia o puntos de pensión se efectúe de for­
ma análoga a la empleada para los 
trabajadores a tiempo completo. De lo contrario 
podría observarse una grave distorsión de la com­
petencia basada en la aplicación de criterios ra­
dicalmente distintos para un colectivo cada vez 
más numeroso 68

• 

III. 	 DIVERSIDAD DE FÓRMULAS DE 
PROTECCIÓN SOCIAL COMPLE­
MENTARIA EN LOS ESTADOS 
MIEMBROS 

l. Rasgos generales en la diversidad 

l. La existencia de una diversidad casi 
inagotable de regímenes complementarios de 
previsión social en los distintos países exige 
orientar el análisis 69 

. En algunos casos el 
primer nivel de protección es público y obliga­
torio y el segundo nivel -{!Omplementario­
también resulta obligatorio, basado en un sis­
tema de capitalización (Finlandia); en otros, 
el nivel complementario es obligatorio pero se 
basa en un principio de reparto (Francia); al­
gunos disponen de un segundo nivel no obli­
gatorio (R. Unido) y en buena parte de ellos el 
nivel complementario, no obligatorio, se fi­
nancia en atención a fondos no capitalizados 
y anotados en las previsiones de balance de 
las empresas (Alemania, Austria, Luxembur­
go, Suecia 70 

) . Por lo demás, la contribución 
de estos sistemas a la protección social global 
varía de un Estado miembro a otro y está en 
función del porcentaje de la población total 

68 Dictamen CES/92. 
69 Los datos comparativos que se relacionan en este 

epígrafe han sido extraídos de la Comunicación/91 , del 
Libro . Verde/94 y, más recientemente, del Libro Ver­
de/97, con la correspondiente puesta al día de los mis­
mos. 

70 
. El nivel de cobertura es asimismo disti nto y frente 

a un 90% de los trabajadores del sector privado en Fran­
cia, la protección complementaria en Italia sólo destina 
el S% y sólo un tercio de las pensiones en los P. Bajos, 
apud. Libro Verde/97, pág.l 2. 
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acogida a tales sistemas, las condiciones de 
inclusión, el importe y la estructura de las 
prestaciones pagadas a los afiliados a los mis­
mos, la calidad de la promesa de prestación ­
si se trata de un derecho exigible- y la cuantía 
de la inflación junto con la indexación de 
prestaciones en metálico, como elemento de­
terminante contra aquélla. Abundando en 
esta línea, el contenido de la protección com­
plementaria se manifiesta asimismo cierta­
mente heterogéneo. 

Pese a lo cual, la observancia de algunos 
rasgos comunes y de ciertas tendencias orien­
tadas hacia un mismo objetivo permiten defi­
nir, al menos en estos aspectos, una protección 
social comunitaria caracterizada, en primer 
término, por la promoción unilateral por par­
te de los empleadores en beneficio de sus tra­
bajadores; en segundo lugar, por la gestión 
privada con la participación de organismos 
independientes o compañías de seguros y, por 
último, basada en formas de financiación pró­
ximas a la capitalización. Algunos países pre­
sentan, con todo, excepciones dignas de 
mención. Es el caso del R. Unido, que reconoce 
la posibilidad de dotar de pensiones personales 
individuales y no colectivas, o el supuesto de 
Francia que a través de las <<Caisses de Re­
traite>> , de obligada contribución, emplea el 
sistema de reparto dentro del marco de una 
gestión privada, bien que institucional y con 
la participación de los agentes sociales. 

2. Adoptando una sistemática más espe­
cífica, cabe advertir que la afiliación puede 
comprender desde determinados grupos de 
empleados o incluso a empleados individua­
les dentro de una empresa, hasta todos los 
empleados de un país en el caso de Convenios 
Colectivos de ámbito nacional por el que se 
establece un sistema obligatorio. Rasgo dis­
tintivo, a su vez, es precisamente el grado de 
obligatoriedad en la afiliación. Los trabajado­
res individuales pueden tener un derecho le­
galmente protegido a excluirse de un sistema 
de empresa o, al menos, a negociar la afilia­
ción a un sistema como parte de su contrato 
de trabajo. O, en el extremo opuesto, ni siquiera 
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la empresa cuenta con la libertad deseada 
para excluirse unilateralmente de un sistema 
complementario nacional, sectorial o profe­
sional. 

Por lo demás, el grado de protección tam­
bién varía. En un sistema basado en el salario 
final plenamente indexado, los trabajadores re­
tirados deberán recibir una jubilación ajustada 
a la inflación (o a las ganancias) proporcional a 
sus ingresos últimos. Los jubilados tienen ga­

rantizado así un nivel de vida constante, ab­
soluto o relativo (comparado con el de los 
trabajadores), durante toda su jubilación. De 
esta forma, los beneficiarios sólo habrán de 
soportar el régimen de insolvencia del siste­
ma o del empresario, riesgo cuyos efectos de­
berían quedar reducidos al mínimo mediante: 
a) un control actuaria! eficiente y apropiado en 
el caso de un sistema de capitalización previa; 
b) el seguro obligatorio contra insolvencias 
ante la existencia de reservas contables; o 
e) la afiliación obligatoria en el supuesto de 
sistemas de reparto de las aportaciones obte­
nidas. A diferencia del anterior, el sistema de 
contribución definida supone imputar las 
contribuciones a la cuenta del individuo, limi­
tando la promesa de prestación al capital 
acumulado. En definitiva, una forma más de 
ahorro individual en la que trabajadores y pen­
sionistas soportan una parte mucho mayor del 
riesgo que implica la previsión de vejez, dado 
que factores tales como la inflación, los precios 
inmobiliarios, los rendimientos de las inver­
siones, etc afectarán directamente la situa­
ción fmanciera de un jubilado actual o futuro. 

De ahí que la forma de financiación cons­
tituya asimismo un elemento determinante. 
De las tres opciones más comunes (capitaliza­
ción, reparto, previsión inscrita en el pasivo 
del balance), ha sido la capitalización la fór­
mula más empleada por la protección comple­
mentaria. La creencia de que este sistema 
permanece inmune a los efectos de un creci­
miento demográfico ha motivado tal cone­
xión. Son muchos los factores que pueden 
hacer cuestionar esta preeminencia. Los acti­
vos depositados en los fondos capitalizados 
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pueden ver mermar su valor no sólo como 
consecuencia de la actuación normal de la 
oferta y la demanda sino en función de facto­
res indirectos como, por ejemplo, la tributa­
ción de las inversiones que con ellos se 
realicen o, de forma directa, de acuerdo con la 
inflación de cada moiil:ento. Existe además 
un efecto contraproducente para la economia. 
El aumento del ahorro <<contractualizado» para 
prever determinadas contingencias mediante 
fondos de pensiones o contratos de seguro pue­
de repercutir en un descenso del ahorro de las 
empresas contribuyendo a la baja en inversión 
y beneficios de la misma. Razones que aconse­
jan la máxima prudencia al abordar cualquier 
reforma por su repercusión en el flujo finan­
ciero de las grandes cuantías recaudadas por 
estos sistemas complementarios 71 

. 

En otro orden de consideraciones y por lo 
que se refiere a la gestión, existen sistemas 
creados por empresarios y gestionados exclu­
sivamente por ellos y sistemas establecidos 
por las propias personas protegidas, como 
ocurre· con los trabajadores por cuenta pro­
pia. Cabe la gestión paritaria, con base en el 
modelo fijado por el Convenio Colectivo u 
otras formas de participación de los trabaja­
dores. Pero, en general, la gestión se realiza a 
través de compañías de seguros (Bélgica, Ale­
mania, Grecia, Francia, Italia, Luxemburgo, 
Portugal o R. Unido), fondos de pensiones 
(España, Irlanda, Holanda) o excepcional­
mente con cuentas personales e individuali­
zadas con reservas obligatorias (Dinamarca). 
Por último, rasgo de obligada referencia es el 
tratamiento fiscal tanto de aportaciones como 
de prestaciones abonadas o recibidas como 
consecuencia de la protección complementa­
ria. La homogeneidad en la dispensa de un 
trato fiscal privilegiado se muestra como una 
característica destacable en este punto. Por 
regla general, las aportaciones de empresa­
rios y trabajadores son deducibles de los im­
puestos, mientras que las prestaciones están 
sujetas a imposición. Cierto es que, en algu­

71 Comunicación/91, pág. 9. 
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nos casos, los sistemas que deseen disfrutar 
de un estatuto fiscal favorable deberán cum­
plir determinadas condiciones fijadas por el 
legislador, lo cual permite a los gobiernos dis­
poner de una vía para influir indirectamente 
en esta forma de protección social, por lo de­
más, difícilmente controlable 72

. 

2. 	 Fondos internos o reservas con­
tables. Una forma de financia­
ción en retroceso 

l. No representa la fórmUla de los fondos 
internos una fórmula extraña en los ordena­
mientos de los distintos Estados miembros. 
No son pocos los países que constituyen siste­
mas cuyos compromisos se encuentran res­
paldados por provisiones inscritas en el 
pasivo del balance, esto es, por reservas conta­
bles. Mediante este tipo de financiación, las em­
presas, en lugar de acumular activos inmobiliarios 
o financieros liquidables para pagar las pensio­
nes, retienen las contribuciones y pagan las 
pensiones a partir de sus propios beneficios, fi­
gurando en el balance las obligaciones de pen­
sión previstas. Un método arriesgado, en el que 
se comprometen sobremanera los pagos de fu­
turo y la propia supervivencia de la empresa. 
Razones que obligan a las autoridades naciona­
les a exigir la suscripción de un seguro de insol­
vencia que garantice el cumplimiento de las 
pensiones comprometidas. 

Sorprende que, pese a la escasa fiabilidad 
de este sistema de financiación, sean muy po­
cos los países que hayan optado por prohibir 
el mantenimiento de una protección comple­

73mentaria basada en reservas contables . 

Destacan, por contra, aquellos otros que han 

72 En el ordenamiento italiano, por ejemplo, la de­
ducción se encuentra condicionada y para que el empre­
sario italiano pueda beneficiarse de la correspondiente 
reducción fiscal deberá gestionar obligatoriamente sus 
fondos a través de la Cassa di Previdenza. 

73 Así lo hicieron, por ejemplo, Bélgica y los P. Bajos, 
autorizando exclusivamente la disposición de fondos se­
parados -contratos de seguro o los fondos de pensio­
nes-- para llevar a cabo esta financiación. 

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 E

M
PL

EO
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L

elegido mantener esta fórmula como rasgo 
definidor de su protección complementaria. 
En algunos casos, como sucede con Portugal, 
porque la dimensión de las empresas no ayu­
da a emplear otro tipo de mecanismo; en 
otros, como ocurre con Italia, porque la flexi­
bilidad permitida por el ordenamiento para 
organizar este tipo de fondos motiva su utili­
zación por parte de los empresarios. Una fle­
xibilidad limitada por la exigencia de dos 
requisitos: que la protección complementaria 
haya sido establecida en Convenio Colectivo 
y que su gestión se halle asegurada por una 
persona jurídica (Cassa di Previdenza). Pero, 
con todo, es quizá Alemania el ejemplo más 
paradigmático, debido al alcance que en este 
país ha tenido esta fórmula de financiación. 
Las empresas alemanas constituyen autóno­
ma o negociadamente la protección comple­
mentaria, resultando extraña la contribución 
de los trabajadores a la fmanciación de estos 
sistemas. Con el fin de controlar este libre es­
tablecimiento, se limita el acceso a los bene­
ficios fiscales a través de tres requisitos: 
a ) que las reservas contables se constituyan 
por escrito; b ) que sigan escrupulosamente 
las normas establecidas para las técnicas ac­
tuariales impuestas; y e) que se encuentren 
afiliados a un seguro de solvencia (Asocia­
ción de Seguros de Pensiones Mutuas). Suma­
yor efectividad radica, sin embargo, en el 
régimen fiscal establecido. Para la empresa, las 
dotaciones anuales a reservas, calculadas de 
acuerdo con las técnicas actuariales apuntadas, 
son deducibles fiscalmente; mientras, la re­
serva acumulada puede ser deducida de los 
activos gravables, introduciendo de esta forma 
un ahorro en los impuestos sobre el patrimo­
nio. Por su parte, el trabajador sólo resultará 
gravado cuando perciba la correspondiente 
prestación 74 

. Destacan en este punto, los re­

74 junto a estas fórmulas, Alemania contempla no 
sólo la posibilidad de efectuar contribuciones adiciona­
les a la Seguridad Social sino también la figura de los pla­
nes de pensiones además de la presencia de los fondos 
complementari os, esto es, entidades si milares a las mu­
tualidades o montepíos constituidas como sociedades 
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gímenes establecidos para estos fondos en 
dos países de la UE. Por un lado, Luxembur­
go por cuanto, a diferencia de otros supues­
tos, no obliga a las empresas a asegurar su 
posible insolvencia para garantizar el pago 
de las pensiones complementarias, incremen­
tando el riesgo de los beneficiarios. Por otro, 
Italia dado que en su Estatuto de los Trabaja­
dores excluye expresamente a las reservas 
contables destinadas a la protección comple­
mentaria del concurso de acreedores en caso 
de insolvencia de la empresa, subrayando el 
fin tan especial que dichos fondos cumplen y 
al que única y exclusivamente deben ir desti­
nados. 

2. Como una fórmula particularmente 
eficaz y de rasgos únicos, se encuentra el sis­
tema de protección complementaria francés. 
Su carácter obligatorio, su financiación me­
diante el sistema de reparto -frente al gene­
ralizado sistema de capitalización que 
caracteriza a la práctica totalidad de estas 
medidas- y su gestión mediante compañías 
de seguros, instituciones de previsión parita­
rias o a través de mutuas de empresa o profe­
sionales, dotan a este sistema de una 
identidad especial. Si a ello se añade que los 
derechos adquiridos de los beneficiarios se 
encuentran protegidos contra la inflación me­
diante un sistema de «puntos» --cuyo valor 
permanece inalterado independientemente 
de cuándo se adquieran- y que se permite a 
los trabajadores contribuir individualmente 
para alcanzar el nivel óptimo deseado, su pe­
culiaridad queda patente. 

Dos instituciones, el ARRCO (Asociación 
de Sistemas de Pensión Complementaria) y 
el AGIRC (Asociación General de Institucio­
nes de Pensiones de Mandos Superiores) 
concentran en torno a sí los principales re ­
cursos de la protección complementaria. El 
primero constituye dos tipos de reservas de­
nominadas unas <<libres» y otras de «solidari-

anónimas por diferentes empresas para financiar las 

prestaciones sociales de sus empleados. 

-----~ 
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dad» y destinadas estas últimas a asegurar la 
compensación entre las cargas y los ingresos 
de las distintas instituciones. El segundo, a 
su vez , constituye reservas obligatorias que 
pueden ser reservas «de estabilidad», «de se­
guridad>> y «de garantía». Las primeras, de 
estabilidad, se calculan con carácter anual 
por la diferencia entre las cuotas y las car­
gas para el conjunto de instituciones. Las 
segundas, de seguridad, deben permitir a 
las instituciones asociadas al AGIRC hacer 
frente en todo momento al pago de las coti­
zaciones del ejercicio y tienen fijado un má­
ximo de un año del importe de las 
obligaciones. Y las últimas, de garantía, 
permiten mantener el nivel básico de cober­
tura en los casos de insolvencia. 

3. 	 Fondos externos. Una forma de 
financiación en auge. Particular 
atención a los planes y fondos de 
pensiones 

l. La desconfianza que envuelve a un sis­
tema de protección complementaria financia­
do por fondos internos ha potenciado la 
figura de los fondos externos como fórmula de 
futuro. En esta modalidad de fondos exter­
nos, la elección se muestra mayoritaria por 
lo·s fondos de pensiones, especialmente los 
contributivos 75

, por las prestaciones defini­
das 76 y por el establecimiento de períodos de 
carencia para adquirir derechos en el plan de 
pensiones 77

. Una fórmula, la de los fondos 

75 
Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Italia, Portu­

gal y R. Unido, Alemania, Grecia y Luxemburgo, en fon­
dos no contributivos. 

76 
Bélgica, Dinamarca, Alemania, Grecia, España, Fran­

cia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Portugal y R. Unido. 
77 Períodos que oscilan de S a 8 años (Bélgica), S años 

de permanencia pero 30 años de edad (Dinamarca), 18 

años de permanencia con 3S años de edad (Alemania), S 

años de permanencia (Irlanda, Luxemburgo), 1 año de per­
manencia (Holanda), o de 2 a S años (R. Unido), la devo­

lución de coti zaciones íntegra de forma ilimitada 
(Grecia) o al actualizarse la contingencia (España, Francia). 
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externos que, por otra parte, ha demostrado 
su eficacia en numerosos países del entorno 
europeo, destacando en este sentido el siste­
ma británico. En el R. Unido los datos resul­
tan especialmente significativos: del total de 
activos logrados por los fondos de pensiones 
en la UE (1.198 millares de ecus), el65% (717 
millares, aproximadamente) los poseen en la 
actualidad instituciones de previsión británi­
cas que canalizan un total aproximado del 
80% del ahorro familiar 78

• Más del 70% de 
los empleados fijos del R. Unido están cubier­
tos por un fondo de pensiones debido a la posibi­
lidad existente de renunciar a la denominada 
SERPS (Pensión Adicional Proporcional por 
Retribuciones) para acogerse a un plan priva­
do de pensiones. A diferencia de los países 
que mantienen los fondos internos, en los que 
se considera excepcional, en este caso es habi­
tual que los trabajadores contribuyan a la fi­
nanciación de estos fondos externos -con una 
media aproximada del 4,5% de sus salarios-, 
lo que les habilita para percibir la reserva 
matemática correspondiente a partir de un 
determinado período (corto) de permanencia 
en el fondo. La legislación ha ido afianzando y 
mejorando la situación de los beneficiarios, per­
mitiendo, por ejemplo, que los trabajadores que 
se dan de baja del sistema puedan acceder a la 
revalorización de sus pensiones diferidas. 
Como en supuestos anteriores, para disfrutar 
de las ventajas fiscales establecidas han de 
cumplirse una serie de requisitos. 

Estos fondos se hallan sometidos a la su­
pervisión de una institución creada ad hoc 
(Occupational Pension Board). Un sistema de 
garantías que, con ser exigente, no ha podido 
evitar experiencias desafortunadas que han 

78 Con un 24% del total, destacan, a continuación, 
los P. Bajos, cfr. Libro Verde/97, pág. 18. De los 137,12 
billones de pesestas de activos en los fondos de pensio­
nes del R. Unido, se pasa a continuación a los 45,36 bi­
llones de los P. Bajos; a los 16,98 de Alemania; a los 2,9 
de España o al 1,42 de Bélgica, por ejemplo, cfr. M ARTÍ· 
NEZ-ALDAMA, A.: «Los fondos de pensiones confirmaron 
su evolución positiva en el primer trimestre de 1997», 
Fuentes Estadísticas , núm. 28, 1997, pág. 17 
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concluido en la más absoluta quiebra fman­
ciera de los fondos depositados por los traba­
jadores como consecuencia de una gestión 
incorrecta 79 

• Con el objeto de impedir que es­
tas experiencias se repitan, la Comisión de 
Seguridad Social del Parlamento inglés, a 
propuesta de las <<Trade Union» (124º Congre­
so Nacional), aconseja adoptar una serie de 
recomendaciones, destacando por su interés 
la necesidad de que exista una absoluta sepa­
ración de los fondos respecto de los activos de 
las compañías incluso con una auditoría inde­
pendiente y la prohibición tajante para que la 
empresa absorba cualquiera de los activos de 
los fondos de pensiones por ninguna vía 80

. 

Con todo, algunos aspectos críticos desincen­
tivan el recurso a esta fórmula externa 81 

. 

79 Casos como los de Robert M axwell o el fraude a 
los inversionistas de Barlow Colwes han servido de ejem­
plo para manifestar la inefectividad de estos sistemas de 
supervisión. 

80 Propone asimismo la obligatoriedad de conside­
rar las contribuciones a los fondos de pensiones como sa­
lario diferido, siendo propiedad, por tanto, de los 
miembros del plan, quienes han de participar en todas 
las decisiones relacionadas con las inversiones; la intro­
ducción de un sistema efectivo de garantías; la creación 
de una normativa restri ctiva de capita les en préstamo y 
autoinversiones de los fondos en la compañía matriz o 
subsidiari as en cualquiera de las formas directas o indi­
rectas; el establecimiento de una autoridad de supervi­
sión con poderes para asegurar que las leyes de 
pensiones se cumplen, que los fondos son usados sola­
mente con el propósito de sus interesados y que cual­
quier ca mbio de la provisión, movi lización o de 
estructura de los fondos o de las prestaciones ha de ser 
consultado a los partícipes, etc, apud Social Security 
Committee, The operation of pensions funds, House of 

Commons, 4 marzo 92, nota 289 . 
81 A la estrecha relación que existe en la gestión de 

estos fondos mediante la inversión en acciones y valores 
que puede conduci r a la ruina financiera como las ex­
puestas, se añade la pérdida de poder adquisitivo de estas 
pensiones que permanecen estáticas, sin que en ellas re­
percuta el crecimiento de la inflación. Por lo demás, los di­
videndos obtenidos provienen de los más altos precios 
pagados por los consumidores y de los más bajos salarios 
recibidos por los trabajadores. Constituyen, por último, es­
tos fondos una extraña manera de proporcionar pensiones 
puesto que dan origen a imperios financieros que amena­
zan con tomar posesión de la economía nacional. De ahí 
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2. La existencia de entidades con personali­
dadjurídica propia en algunos países que, como 
ocurre en el caso de Bélgica cuenta con la <<As­
sociation sans but lucratif,, (ASBL), la obligato­
riedad de su constitución en otros, como Suiza, 
el protagonismo pleno del sistema creado por el 
Gobierno, que acoge a todos los trabajadores 
afiliados a la Seguridad Social, como ocurre 
en Grecia, o la presencia de diferentes fórmu­
las de cobertura, como sucede en Holanda 
[sistema de prestaciones fijas -todos con­
tribuyen por igual y perciben según los años 
cotizados-; sistema de acumulación -la pro­
tección se determina de acuerdo con el último 
salario recibido-; sistema de años de servicio 
-se obtiene una cantidad determinada por 
cada año de trabajo-; o, por último, sistema de 
edad -la cantidad varía según la edad de ac­
ceso al sistema-], imprimen nuevos rasgos 
al régimen de los fondos externos. 

En la mayor parte de los supuestos la ga­
rantía se establece a través del control de las 
reservas técnicas y de las inversiones, obser­
vando que, en gran medida, los recursos se 
invierten en renta fija (pública o privada) 
tanto nacional como extranjera 82

• Algunos 
casos destacan por su peculiar régimen fiscal 
que puede llegar a ser diferente en cada loca­
lidad, teniendo en cuenta que las entidades 
gestoras de los planes pueden negociar libre­
mente el sistema fiscal aplicable en cada lo­
calidad 83 

. Sólo determinados supuestos con­
templan algunos beneficios para la empresa 
si la gestión del fondo obtiene una rentabili­
dad adecuada 84

. Por lo general, dicha gestión 
se realiza de forma interna, garantizando la 

que algunos autores los consideren como una «forma ar­

ca ica e inefi caz de asegurar las pensiones a la población» 

UAMES, C.: «Los Fondos de Pensiones, el fracaso de la pre­
visión privada», TL , núm. 3, 1985, págs. 9-33). 

82 Así, en Bélgica el 20% de las inversiones se hace a 

través de acciones y sólo un 6% en inmuebles. 
83 Bélgica, a través de la ASBL. 
84 Y, únicamente en algunos casos, se premia la op­

ción por un contrato de seguros respecto de un plan de 

pensiones. Así, en Holanda se aplica el denominado 
«descuento Sl.J>que permite efectuar un descuento en la 
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representatividad en los órganos superiores 
de gestión y control de trabajadores y empre­
sarios. Siendo, sin embargo, cada vez más ha­
bitual acudir a fórmulas que combinan la 
gestión interna con la externa y para deter­
minadas operaciones como la inversión de re­
cursos, y, en algunos supuestos, incluso para 
la gestión económica y financiera íntegra de 
los fondos se recurre a entidades especializa­
das como las compañías de seguros 85

. 

3. Algunas fórmulas de protección com­
plementaria externa gozan de una personali­
dad jurídica más definida y consolidada. 
Asociaciones, fundaciones, cooperativas, mu­
tualidades de previsión social o mutuas de acci­
dentes de trabajo o enfermedades profesionales 
se caracterizan por una base asociativa o fun­
dacional, de adscripción voluntaria u obligato­
ria, que responde fielmente a la fmalidad de 
previsión complementaria. Aun cuando el ré­
gimen jurídico de estos sistemas se encuen tre 
más definido en cada uno de los Estados 
miembros que el que se refiere a los fondos de 
pensiones o al contrato de seguro, existe la pre­
tensión futura -pero firme-- de crear una Mu­
tualidad Europea 86 cuyo objeto principal, la 
previsión complementaria, será compatible con 
otro tipo de actividades. Objetivo prioritario del 
Estatuto que regirá a esta Mutualidad será la 
obtención de las ventajas del mercado europeo 
en similares condiciones a las sociedades 
anónimas, sin para ello perder su condición 
de sociedad personalista. A él se suma la in­
tención de facilitar el libre establecimiento, 
la libre competencia, el desarrollo económico 
y la capacidad para efectuar actividades 
transaccionales dentro y fuera de la UE. 

prima a abonar por la empresa cuando los rendimientos 

obtenidos por la compañía de seguros para el fondo sean 

superiores a un porcentaje (4 ó 5%). 
85 

TAMBURI, G.: «Les retraites complémenta ires dans 

I' Europe communautaire: quelques aspects», MVV. Les 
retraites en France. Le róle des régimes complémentaires. 
Notes et études documentaires, La Documentation Fran­
¡;aise, París, 1994, vol. S, págs. 95 y 96 . 

86 Proyecto de Estatuto de la Mutualidad Europea 
(OO.C. 236, 31 agosto 93). 
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Definida como una agrupación de perso­
nas que garantiza a sus socios, mediante el 
abono de una cotización, el pago íntegro de 
los compromisos contractuales adquiridos en 
el marco de las actividades autorizadas por 
los estatutos (previsión, seguros, asistencia 
sanitaria, crédito, etc.), la Mutualidad Euro­
pea admite que la previsión complementaria 
de las mutualidades de previsión nacionales 
pueda articularse a través de la actividad 
aseguradora (art. 1). Su creación podrá ga­
rantizarse o bien con el interés manifestado 
por un mínimo de dos mutualidades de previ­
sión social que tengan su domicilio social y su 
administración central en, como mínimo, dos 
Estados miembros o bien con un mínimo de 
550 personas físicas que residan al menos en 
dos Estados miembros cuando su objeto esen­
cial sea ajeno a la previsión (art. 2 del referi­
do Proyecto). <<La consagración de las 
mutualidades de previsión social como enti­
dades aseguradoras, sin perjuicio de que su 
objeto pueda comprender otras prestaciones 
sociales» 87 queda garantizada, si el mencio­
nado Proyecto, superando las serias dificulta­
des que le circundan, llegara a convertirse en 
norma. No obstante, la crítica a la permanen­
te confusión en el mismo de las mutualidades 
de previsión con las mutuas de seguros --en­
tidades que conocen un tratamiento muy dis­
tinto en la práctica totalidad de los países 
europeos-, podría hacer fracasar la constitu­
ción de la citada Mutualidad Europea, aun no 
habiéndose dudado en manifestar que la Mu­
tualidad es, desde una perspectiva interna­
cional, <<el instrumento preferente para 
completar las prestaciones básicas de la Se­
guridad Social>> 88

. 

87 ALMAJANO PABLOS, l. M .: «Normas y propuestas 
normativas comunitarias en materia de previsión social 
complementaria. En particular, los compromisos por 
pensiones con los trabajadores», Actualidad Administrati­
va, 1994, t 1, pág. 181. 

88 GONZALO GONZÁLEZ, 8.: «El Mutualismo de Previ­
sión y la Seguridad Social complementaria en España», 
en M W, El sector no lucrativo en España, Escuela libre 
editorial , Madrid, 1993, pág. 342. 
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IV. 	 UN PRINCIPIO DETERMINANTE 
PARA EL FUTURO DE LA PRO­
TECCION SOCIAL COMPLE­
MENTARIA EUROPEA: LA LI­
BRE CIRCULACION DE CAPITALES 

l. 	Pago de prestaciones y libre mo­
vimiento de capitales 

l. De acuerdo con el art. 8 A del Tratado, 
el mercado interior supone un espacio sin 
fronteras interiores en el que se garantiza la 
libre circulación de capitales. La prohibición 
general contenida en el art. 73 B del Tratado 
impidiendo toda restricción a los pagos y al li­
bre movimiento de capitales alcanza también 
a la previsión complementaria de las empre­
sas. Cualquier limitación a la transferencia 
de las prestaciones o a la acumulación de las 
cotizaciones en los regímenes complementa­
rios sería contraria a este principio. La aplica­
ción, pues, de la Directiva 88/361/CEE que 
desarrolla esta materia -aun cuando la referencia 
explícita del desarrollo del art. 67 del Tratado 
haya de entenderse en la actualidad hecha al 
art. 73- no merece duda alguna 89 

, incluso 
para evitar el posible alcance de una vulnera­
ción de la libre competencia postulada por el 
art. 85 del Tratado, como ha sido puesto de ma­
nifiesto por la jurisprudencia comunitaria 90

. 

Esta referencia supone que las prestacio­
nes complementarias puedan ser abonadas y, 
por tanto, percibidas en cualquier lugar de la 

89 MAnERA, A.: El merca do único europeo. Sus re­
glas. Su funcionamiento, Civitas, M adrid, 1991, en espe­
cia l, págs. 547-602, FERNÁNDEZ TOMÁS, A.: «Acerca de la 
invocabilidad del Derecho comunitario sobre la libre ci r­
culación de capitales», G)CE, D-13, págs. 51-84 y «La li­
bre circulación de capitales ante la UE», M W, 
Cuestiones actuales de Derecho comunitario europeo, 
vol. 11 , Universidad de Córdoba, Córdoba, 1993, págs. 
99-123. Como tampoco merece duda la aplicación en 
este ámbito de las Directivas sobre seguro de vida, Pri ­
meras, Segundas y Terceras Directivas, en particular, la 
85/611 /CEE, 89/646/CEE y 92/96/CEE. 

90 LAIGRE, P. : «L'intrusion du droit communautaire de 
la concurrence dans le champ de la protection sociale», 
Droit Social, núm.1, 1996, págs. 82-96. 
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UE o, lo que es lo mismo, la imposición de un 
pago transfronterizo de la pensión complemen­
taria. Una conclusión importante no sólo para 
quienes en su día trabajaron al servicio de em­
presarios en diferentes Estados sino también 
para quienes, tras finalizar su vida activa, se 
instalan en otro país y siguen percibiendo pe­
riódicamente las prestaciones complementa­
rias. Por esta razón y porque, en definitiva, se 
trata de pensiones privadas con un grado de 
autonomía muy superior a las pensiones públi­
cas, no tiene sentido la exigencia del requisito 
de residencia que, por lo demás, obstaculiza­
ría la exportabilidad de estas pensiones 91 

. 

2. Es importante destacar a estos efectos 
que se consideran «organismos de previsión» 
tanto a los fondos internos como externos que 
ofrecen protección complementaria, constitu­
yendo una de las instituciones financieras de 
mayor envergadura en cuanto a los activos 
controlados por las mismas. Como reconoce 
la Comisión, los organismos de previsión 
constituyen <<entidades sui generis, que se 
cuentan entre las mayores y más importan­
tes entidades financieras de la Comunidad y, 
a menudo, representan una posibilidad más 
de proporcionar las mismas prestaciones que 
facilitan otras entidades financieras que con 
ellas compiten». Razón por la que resulta difí­
cil aceptar que se encuentren sometidos a las 
legislaciones nacionales que, directa o indi­
rectamente, exigen que una determinada 
proporción de fondos de pensiones sea inver­
tida en el mercado de capital del propio Esta­
do miembro o en categorías determinadas de 
valores 92

• En la actualidad, existen algunas 

91 De ahí que el art. S PDC/97, garantice el pago ín ­
tegro en otro Estado miembro distinto a aquel en que se 
constituyó la protección complementaria, tal y como 
ocurría ya, por lo demás, en el art. S PDC/96. En este 
mismo sentido, Libro Verde/97, pág. 107. 

92 Las definiciones adoptadas en esta materia se en­
cuentran incluidas en el Documento sobre Realización del 
Mercado Interior de los Fondos de Pensiones, 1990 y se 
efectúan, en todo caso, de conformidad con una relación 
negativa contenida en el Anexo del Reglamento 1408/71 
en el que se recogen las instituciones de Seguridad Social. 
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medidas que han servido para paliar los efec­
tos contraproducentes de una falta de ade­
cuación entre la libre circulación de capitales 
y la protección complementaria. Por un lado, 
la Directiva 93/22/CEE ha facilitado la elimi­
nación de algunos obstáculos, en particular, 
la evaluación de los intereses generados como 
consecuencia de las inversiones efectuadas 
en el ámbito comunitario. Por su parte, se 
afirma que la incorporación de la moneda 
única tenderá a reducir igualmente muchos 
de los obstáculos actuales, así como los costes de 
transacción y los retrasos en las decisiones de 
los inversores 93

. 

Pese a ello, incluso las últimas Propuestas 
dadas a conocer dejan sin resolver algunos 
problemas de especial trascendencia. Dos son 
los riesgos principales que ha de soportar 
todo tipo de protección complementaria: los 
denominados riesgos de crédito y los riesgos 
de mercado 94

. En el primer caso, los compromi­
sos adquiridos no se satisfacen por la quiebra de 
la empresa emisora o por el desentendimiento de 
los poderes públicos emisores. En el segundo, el 
valor de los activos sufre un descenso impre­
visto que impide respetar los compromisos 
adquiridos, dejando el emisor sin liquidar 
una buena parte de su cartera. En este últi­
mo supuesto, la interacción del mercado de 
capitales junto al buen quehacer profesional 
de los inversores podrá paliar su efecto. No 
parece que resulte muy operativa, por lo de­
más, la facultad que la Directiva 88/361/CEE 
concede a los Estados miembros en su art. 4 
para que aprueben las medidas oportunas 

93 Comunicación/91, pág. 7. 
94 Dentro de esta dualidad se contemplan las princi­

pales manifestaciones: una mala gestión de los recursos 
y activos que prive a los beneficiarios presentes o poten­
ciales de sus derechos a prestaciones; el surgimiento de 
acontecimientos imprevistos que puedan afectar negati­
va mente a los derechos individuales, como la quiebra, 
insolvencia, liquidación de la empresa patrocinadora, fu­
sión y adquisición de empresas y situaciones análogas; y, 
por último, el ejercicio de prácticas que rebajen las ex­
pectativas de los miembros de una prestación justa, in­
cluyendo el peligro de la innación, cfr. Libro Verde/94, 
pág. 96. · ­
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destinadas a evitar la contravención de leyes 
y reglamentos, entre otras materias en lo que 
respecta a la supervisión cautelar de entida­
des financieras. Destaca expresamente la la­
guna legal que se mantiene en torno a la 
prevención de posibles déficits de los fondos 
de pensiones o la total quiebra del sistema, 
precaución adoptada por otros ordenamien­
tos extraños al ámbito comunitario (sirva, así 
de ejemplo, la Pension Benefit WaTTanty Cor­
poration en los EEUU). Como tampoco parecen 
haber resultado muy efectivas las Directivas 
75/129/CEE, 88/187/CEE u 80/987/CEE en las 
que se exige la protección tanto de los traba­
jadores en activo como jubilados en caso de 
traspaso de empresas o de insolvencia de las 
mismas, incluidos los derechos derivados de 
su protección social complementaria. 

Sólo algunas normas nacionales aproba­
das como consecuencia de la Directiva 
88/361/CEE han intentado regular las trans­
acciones económicas en el exterior para evi­
tar que se generen situaciones de falta de 
garantía como las apuntadas. En nuestro or­
denamiento, el RD 1816/91 de 20 de diciembre, 
(BOE, del 27) 95 limita a situaciones excepcio­
nales la posibilidad de prohibir la realización de 
determinadas categorías de transacciones con 
el exterior <<O de las correspondientes opera­
ciones de cobro, pago o transferencia, cuando 
éstas afecten gravemente a los intereses de 
España, o en aplicación de medidas adopta­
das por organismos internacionales de los 
que España sea miembrO>> (art. 3.1), a través 
del correspondiente trámite de verificación o 
declaración previas (art. 8). Por su parte, la 
Ley 18/92, de 1 de julio (BOE, del 3) y los 
RRDD 671/92 y 672/92, de 2 de julio (BOE, 
del 4) concretan las posibilidades de inversio­
nes extranjeras en España (RD 671/92) y las 
inversiones españolas en el exterior (RD 
672/92), si bien con especial incidencia en al­
gunos sectores de cualificada relevancia en 

95 Modificado recientemente por RD 1638/96, de S 
julio, BOE del 9 y desarrollado por la OM, 27 diciembre 
91, BOES, 31 diciembre y 20 enero 92. 
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esta materia (juego, televisión, transporte aé­
reo, etc). Los titulares de inversiones extran­
jeras podrán invertir en nuestro país sus 
capitales en las mismas condiciones que los 
residentes en España, siempre que se ajusten 
a los requisitos establecidos en la legislación 
española y, en particular, en las normas an­
tes citadas. Las inversiones permitidas serán 
tanto las inversiones directas, como las inver­
siones de cartera, en bienes inmuebles o en 
otro grupo más heterogéneo como las cuentas 
en participación, comunidades de bienes, 
agrupaciones de interés económico, coopera­
tivas, etc. Sólo la adopción de este tipo de nor­
mas compatibles, en todo caso, con el libre 
movimiento de capitales y la libre prestación 
de servicios podrán contribuir a consolidar 
un sistema comunitario de protección com­
plementaria. 

2. Gestión e inversión de recursos 

l. La mayor dificultad en la aplicación de 
este principio viene determinada, en buena 
medida, por el control de la gestión e inver­
sión de los recursos depositados en los fondos 
de previsión complementaria. El redimensio­
namiento alcanzado por este tipo de protec­
ción obliga a una más adecuada adaptación 
de estos fondos al mercado de capitales ya 
que, de lo contrario, todas las cantidades de­
positadas y las posibles inversiones a efec­
tuar se verán imposibilitadas, debilitando la 
liquidez y la eficacia de estos fondos si sus re­
cursos permanecen dispersos en cada Estado 
miembro. Parece razonable considerar que 
las prestaciones puedan ser incrementadas 
cuando exista un excedente proveniente de 
las inversiones efectuadas, por lo que la bue­
na gestión y la garantía de un rendimiento 
alto sobre las mismas interesa sobremanera 
al beneficiario. Si se garantizan operaciones 
entre instituciones financieras a nivel comu­
nitario no sólo se prevé una mejora del funcio­
namiento del mercado europeo de capitales 
sino que se incrementarán los recursos finan-
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cieros disponibles por cuanto quedará garan­
tizado un descenso en los costes y una mayor 
liquidez de los mismos 96

• Destaca, pues, la 
ausencia de normas comunitarias destinadas 
a evitar este riesgo. Sólo la guía del principio 
genérico de la actuación de un buen padre de 
familia o la referencia a las reglas generales 
de la prudencia y la diligencia sirven como lí­
mite a tan incontrolable acto 97

. 

De ahí que la Comisión se haya propuesto 
delimitar más las exigencias de control a tra­
vés de una Propuesta de Directiva que no 
tuvo, en un primer momento, gran fortuna en 
su tramitación legislativa. La indefinición de 
algunos conceptos y las reticencias de mu­
chos Estados a aceptar determinadas pautas 
de control han llevado al fracaso a esta Pro­
puesta, obligando a la Comisión a proponer 
otra Directiva con un número mayor de cau­
telas. Sin embargo, ni siquiera esta predispo­
sición ha permitido avanzar en el logro de 
una solución al respecto al retirar la Comi­
sión su última Propuesta debido al <<estanca­
miento de las negociaciones con los Estados 
miembros en el seno del Consejo>> 98

• En par­

96 Libro Verde/97, pág. 23 . Vid., a este respecto, 
DAYKIN, Ch. D.: «Gestión y control financieros de los re­
gímenes de pensiones complementarios», RISS, núms. 3­
4, 1995, págs. 87-103. 

97 Los activos han de ser invertidos «con el mismo 
cuidado, peri cia, prudencia y diligencia, según las ci r­
cunstancias imperantes, que pondría un buen padre ele 
famili<l)>, Propuesta modificada de Directiva, 22 junio 93 
IDO.C 171 /13, COM 93/237-SYN 363]. Aunque, lógica­
mente, atendidos por algunos criterios objetivos como 
las mínimas exigencias de solvencia, las correspondien­
tes reglas y provisiones técnicas, las restricciones en ma­
teria ele movilización de capital, etc. Existen en todos los 
ordenamientos una serie de puntos comunes a este respecto: 
necesidad de una autorización de la autoridad competente; 
posibilidad de subordinar esta autorización a una serie 
de criterios (honorabilidad y competencia de los gesto­
res, forma jurídica adoptada para constituir el fondo, 
etc.); sometimiento a declaraciones periódicas, etc. 

98 A la Propuesta de Directiva del Consejo relativa a 
la libertad de gestión e inversión ele los fondos de los or­
ganismos de previsión para la jubilación [91/C/312/04, 
COM (91) 301 finai-SYN 363], aprobada por la Comi­
sión el 21 octubre 91 le fueron presentadas una serie de 
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ticular, se reprocha a la Comisión el haberse 
negado a hacer aceptable el texto para una ma­
yoría de Estados miembros introduciendo para 
ello algunas modificaciones que cambiarían 
completamente el sentido de la Directiva y se­
rían contrarias a sus objetivos, por lo que, en lu­
gar de suprimir los obstáculos a la prestación 
de servicios y a la libertad de inversión, habrían 
legitimado dichos obstáculos» 99

. 

2. La pretensión para garantizar mayo­
res cautelas radica en exigir que los activos 
sean invertidos según las modalidades que se 
adapten a la naturaleza y duración de los 
compromisos correspondientes al nivel de la 
provisión alcanzada con ellos, con el requeri­
miento de cumplir la seguridad, calidad, li­
quidez y rendimiento de la institución de la 
jubilación, <<de acuerdo con los intereses eco­
nómicos a largo plazo de los beneficiarios y de 
los afiliados al plan» 100

. En contrapartida a 
la libertad de inversión que tienen los gesto­
res, guiados exclusivamente por los criterios 
comerciales y por las cautelas que mejor con­
sideren, los ahorradores deben estar someti­
dos al menor riesgo posible y him de 
beneficiarse de la mayor rentabilidad que 
pueda ser obtenida con los activos invertidos. 
Se impone, por ello, que dichos activos sean 
diversificados convenientemente para evitar 
toda acumulación excesiva de riesgos en el con­
junto de su administración. Y, asimismo, se 

modificaciones por el Parlamento [DO.C 337/123, 21 
diciembre 92]. Con posterioridad la Comisión elaboraría 
una proposición para modificar la Directiva del Consejo · 
concerniente a la libertad de gestión y de inversión de 
los fondos reunidos por las instituciones de jubilación 
(propuesta presentada por la Comisión el 26 de mayo de 
1993), cuyo texto último es de 22 junio 93 [DO.L núm. 
171 /13]. 

99 Comunicación sobre un Mercado Interior de 
Fondos de Pensiones [94/C 360/08) . Vid. Comunicación 
de 7 diciembre 94 [DO.C, 17 diciembre 94. Comunica­
ción de la Comisión relativa a la libertad de gestión e in­
versión de los fondos de las instituciones de pensiones, 
COM/49 591]. 

100 Enmienda 3 del Parlamento Europeo a la Pro­
puesta de Directiva de 21 octubre 91 IDO.C, 12 diciem­
bre 92]. 
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aconseja una consideración global de la in­
versión, adecuando los objetivos a los resulta­
dos y a la capacidad de riesgo de la entidad y no 
en función de cada inversión individual 101

. 

Mas los Estados miembros no pueden obli­
gar a las instituciones de pensiones a realizar 
inversiones mínimas o máximas, a invertir o 
abstenerse de hacerlo en categorías específi­
cas de activos, ni a localizar sus activos en un 
Estado miembro concreto, ni a imponer la 
congruencia de divisas, que podrían limitar 
las posibilidades de inversión transfronteri­
za, salvo por razones cautelares debidamente 
justificadas. Por regla general, se establece la 
obligación de que los organismos de previsión 
posean más del 80% de sus activos en divisas 
congruentes, una vez considerada la repercu­
sión de cualquier posible instrumento de co­
bertura frente al riesgo de cambio que posea 
la entidad. Sin embargo, cuando se trate de 
organismos de previsión para la jubilación 
cuyos compromisos no estén fijados en térmi­
nos monetarios, sino que estén vinculados a 
futuros niveles salariales, ese porcentaje podrá 
reducirse al60%. En este sentido, el Parlamen­
to Europeo recomienda que la inversión en ac­
ciones u obligaciones de la empresa o empresas 
promotoras o asociadas se mantenga en el 15% 
como máximo de las propiedades del organis­
mo 102 

, incluidas las reservas libres del mis­

101 Comunicación 22 junio 93 [DO.C.,171/13] y Co­
municación de la Comisión 17 diciembre 94 [94/CE 
360/08]. Realizar las inversiones sobre la base del valor ac­
tual o del va lor de mercado supone tener que elegir una 
tasa de interés lo más acertada posible para evaluar las 
obligaciones que se generan con las mismas. Para efectuar 
una prudente evaluación habría que aplicar la regla de fijar 
un va lor bajo a los activos de naturaleza especulativa y per­
miti r que sólo se tengan en cuenta una determinada pro­
porción de activos, con el objetivo de evitar depender 
exclusivamente de la colocación en una empresa, propie­
dad o tipo de inversión en particular, DAYKIN, Ch. D.: «Ges­
tión y control financieros...», op. cit. , pág. 97. 

102 Propuesta modificada de Directiva 22 junio 93 . 
Estas son las obligaciones impuestas por las Directivas 
92/96/CEE, 89/646/CEE o la 85/611 /CEE. El Parlamento 
Europeo propone, sin embargo, la supresión de este 
apa rtado, Enmiendas 13 y 18, respectiva mente, de la 
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mo 103
• Se pretende así cumplir uno de los 

principales objetivos; que los recursos de los 
fondos sean invertidos en territorio de la UE 
con el fin de estimular el crecimiento, reducir 
el desempleo y ayudar a las regiones más 
desfavorecidas. Con ser constante esta reco­
mendación, se anima, además, a que las in­
versiones efectuadas fuera de la UE tengan 
como objetivo principal la ayuda a países sub­
desarrollados o en vías de desarrollo. Se con­
sigue así que los excedentes sean empleados 
con el propósito de liquidar deudas o de au­
mentar los beneficios de las empresas promo­
toras. 

Con todo, y para confirmar aún más la 
protección de los beneficiarios ante una de-

Propuesta de Directiva de 21 octubre 91 [DO.C,12 di­
ciembre 92]. 

103 La forma de invertir varía considerablemente y 
frente a la decisión de países como R. Unido e Irlanda 
que marcan una preferencia por las acciones (80%) en 
lugar de las obligaciones, otros países como Alemania o 
Francia prefi eren invertir en títulos de cuantía fij a como 
las obligaciones públicas (75% Alemania y 67% Francia) 
y no en acciones que soportan una confianza mucho 
menor (11 % y 14%, respectivamente). En general, se 
constata cómo, a largo plazo, la inversión en acciones 
tiende a ser much.o más rentable que la inversión en 
obligaciones. Los depósitos en valores inmobiliarios o en 
cantidad a corto plazo son relativamente limitados como 
ocurre con los activos extranjeros, a excepción de R. 
Unido y P. Bajos que mantienen una confianza mayor 
en estos últimos. Las técnicas más modernas de gestión 
de ri esgo son partidarias de seguir una gestión activos/pa­
sivos basada en un mayor rendimiento de los activos a 
largo plazo, compensando el incremento del riesgo a tra­
vés de la diversificación en la colocación de la inversión. 

De esta forma, un activo con un rendimiento elevado y 
con un ri esgo alto puede ser compensado con otro acti­
vo de rendimiento y riesgo elevado. Una concentración 
excesiva en puntos que pudieran ser considerados como 
seguros, incrementa innecesariamente el riesgo de la inver­
sión por lo que no debiera optarse ni por acciones ni por 
obligaciones únicamente. No obstante, algunos países 
imponen restri cciones a la inversión. Así, Alemania esta­
blece un máximo de inversión del: 30% en acciones (un 
6% en terceros países); 25% bienes inmobiliari os euro­
peos, 6% de obligaciones no europeas, 20% de activos 
extranjeros y 1 O% de activos de la propia empresa y el 
resto libre, cfr. Libro Verde/97, págs. 18-25 . 
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fectuosa gestión, el Parlamento Europeo re­
quiere que, en el caso de insolvencia del em­
pleador, se encuentre garantizada la prestación 
de los derechos de pensión a cargo de la propia 
empresa empleadora (compromiso directo de 
pensión) o de los que responda directamente, 
mediante un seguro de insolvencias o un aval 
del Estado. Nada impide, a este respecto, que 
las cuentas anuales de las auditorías o supervi­
siones efectuadas, se confeccionen de confor­
midad con los requisitos nacionales y que 
sean aprobadas en un plazo breve --seis me­
ses se indica-- después de la terminación del 
ejercicio. Ciertamente, habrán de ser audita­
das por un contable colegiado o por cualquier 
otra persona con las cualificaciones suficien­
tes, siempre que prueben su independencia 
respecto del organismo promotor. En este 
sentido se especifica que no podrán ser audi­
tores o profesionales ni los miembros o direc­
tores del organismo de previsión, ni el 
promotor ni los directores o empleados del 
promotor. Los Estados miembros deberán 
exigir la publicación en el informe anual del 
organismo de previsión de las clases globales 
de inversión, por ejemplo, los porcentajes de 
inversión en títulos, bonos, bienes e inmue­
bles y otros, siempre que dicha exigencia no 
equivalga a una limitación o restricción pre­
via de la inversión 104 

. 

3. En este ámbito, resulta imprescindible 
que los responsables de la inversión tales 
como gestores o depositarios de una entidad y 

sus delegados, esto es, administradores y ase­
sores externos e internos, actúen conjunta­
mente en beneficio exclusivo de partícipes y 
beneficiarios 105 

. De esta forma, los contratos 

104 Enmiendas núms. S, 6, 15, 19, 22, 24 y 25, res­
pectivamente del Parlamento Europeo a la Propuesta de 
Directiva de 21 octubre 91 [DO.C 12 diciembre 92] . 

105 El Parlamento Europeo proponía en sus Enmien­
das que los Estados miembros exigieran que, al menos la 
mitad de la junta de gestores o del consejo de adminis­
tración o de los responsables de la inversión de los acti­
vos de un organismo de previsión para la jubi lación, 
estuviera constituida por representantes de sus partícipes 
o benefi ciari os o de los afiliados al plan (Enmienda 9). 

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 E

M
PL

EO
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L

celebrados entre una institución de pensiones 
y los prestadores de servicios han de incluir 
disposiciones que obliguen a los mismos a 
proporcionar a la autoridad responsable de la 
supervisión de la institución de pensiones la 
información necesaria para que dicha autori­
dad llegue a un conocimiento pleno de los acti­
vos de la institución o a cumplir la prohibición 
de libre disposición de estos activos impuesta 
por dicha autoridad ante la institución de 
pensiones y cuando dicha información o pro­
hibición sea necesaria para el buen desarrollo 
de las tareas de supervisión cautelar de la au­
toridad competente (apartado 2.3.3). 

Los Estados miembros que permitan que 
las inversiones de los organismos de previ­
sión sean gestionadas por alguien ajeno a la 
entidad no restrigirán el derecho que asiste a 
dichas entidades a elegir gestor de las inver­
siones ni las someterán a autorización previa 
alguna 106 

. A estos efectos, la Comisión preci­
sa el concepto de la «institución de pensión» 
susceptible de beneficiarse de esta libertad 
de gestión 107 y establece la habilitación por 
parte de los Estados miembros para posibili­
tar que dichas instituciones puedan elegir 
para una parte o para la totalidad de los acti­
vos a un gestor de inversiones establecido en 
otro Estado miembro y debidamente autori­

106 Art 3, texto ultimado el 22 junio 93 (DO.C 
171/13). 

107 Se considera como tal a toda «institución o fon­
do establecido independientemente de cualquier empre­
sa participante o de otro tipo de organismo participante 
con el fin de financiar prestaciones de jubilación comple­
mentarias, incluidas las previstas en la legislación sobre Se­
guridad Social, y que constituye reservas susceptibles de 
invertirse en activos» (apdo. 2.1 .1 ). Admitiendo como 
prestaciones de jubilación a las «prestaciones en forma 
de una suma global o pensiones, ya sean vitalicias o tem­
porales, que se pagan por motivos de muerte, inva lidez, 
cese de la actividad laboral o al alcanzarse una edad de ju­
bilación determinada, o subsidios por enfermedad o indi­
gencia que sean complementarias de las prestaciones 
mencionadas. En el marco de esta definición, las presta­
ciones que sustituyen a las reglamentarias de la Seguri­
dad Socia l se consideran prestaciones de jubilación» 
(apdo. 2. 1.2). 
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zado para dicha actividad. No en vano, la li­
bre prestación de servicios requiere no sólo 
que los prestadores del mismo puedan ofre­
cerlo en toda la Comunidad sino también que 
aquellos que lo requieran puedan libremente 
seleccionar a un prestador no establecido en 
su propio Estado miembro, siempre que se 
halle debidamente autorizado (apdo. 2.3.1). 
En todo caso, se recomienda a los Estados 
miembros que permitan o exijan que los activos 
estén en manos de un depositario, que dichos <<de­

positarios sean independientes económica y jurí- . 
dicamente de las empresas promotoras>> 108 y que 
se encuentren autorizados para su ejercicio 
de acuerdo con la Directiva 89/646/CEE. Esta 
libre elección fomentará la competencia entre 
compañías de seguros, bancos, sociedades de 
inversión y, en general, cualquier institución 
dispuesta a captar clientes, facilitando la in­
tegración y liberalización gradual de los mer­
cados financieros europeos. 

En todo caso, el comportamiento de los 
gestores se encuentra condicionado por fac­
tores de muy distinta índole. La oferta de 
capital depende, básicamente, de elemen­
tos de naturaleza nacional. Factores ma­
croeconómicos como el nivel de la deuda 
pública, el ahorro interior agregado o la 
tasa de inversión industrial o las tenden­
cias de la inflación, de los tipos de interés y 
de la rentabilidad de las empresas o el con­
texto institucional, jurÍdico y regulador de 
la inversión, predeterminan cualquier deci­
sión al respecto. Por lo que se refiere a la 
demanda, su posición es, sin embargo, pri ­
vilegiada. Las previsiones a largo plazo les 
permiten desarrollar estrategias de inversión 
dentro de las cuales encajar riesgos como el 
rendimiento o la liquidez de los activos que, 
de otra forma, deberían ser asumidos como 
tales 109

. 
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108 	 E . d dnm1en as 1O y 11 el Parlamento Europeo a la 
Propuesta de Directiva de 21 octubre 91 [DO.C 12 di­
ciembre 92]. 

109 	 Libro Verde/94, pág. 11 9. 

V. 	 PRINCIPALES PROBLEMAS EN 
EL PROCESO DE UNIFORMIZA­
CIÓN DE LA PROTECCIÓN COM­
PLEMENTARIA. 

l. 	Determinación del marco jurídico 
adecuado 

l. En todas las propuestas que se han su­
cedido sobre la materia ha sido la Directiva el 
instrumento jurídico elegido. Como señala la 
PDC/97, es éste y no otro el que mejor repre­
senta la necesaria regla de la subsidiaridad · 
legislativa, en la medida en que se limita a fi­
jar grandes objetivos a alcanzar por los Esta­
dos miembros sin entrar en los detalles 
precisos de organización o funcionamiento en 
cada uno de ellos. En tanto existe una multi­
plicidad de regímenes complementarios, en 
su mayor parte no obligatorios, se propone 
únicamente el establecimiento de un marco 
general de objetivos, dejando que sean los Es­
tados los que elijan libremente las medidas a 
adoptar para ponerlos en práctica. Habrían 
de ser los agentes sociales quienes, al modo 
en que participan en el ámbito nacional, in­
tervinieran en la fijación de las condiciones 
de adquisición de derechos, los métodos de fi­
nanciación, el nivel de prestación, la transfe­
ribilidad de los derechos adquiridos, etc, en el 
ámbito comunitario 110

. 

Las dificultades de creación de un marco 
unívoco sobre esta materia han venido dadas 
por razones muy distintas. Por un lado, la re­
ticencia mostrada para crear un mismo mar­
co jurídico para el sistema de seguros y para 
la protección complementaria. La adopción 
de diferentes perspectivas para resolver los 
problemas surgidos en uno u otro sistema im­
pide que se consolide un tratamiento unifor­
me de la protección complementaria. Por otro 
lado, no faltan quienes consideran que cual­
quier Directiva sobre esta materia es innece­

11 0 Informe del Grupo de Alto Nivel de libre circula­
ción de personas presentado a la Comisión el18 marzo 
97, pág. 106 e Informe de la Comisión sobre la PDC/97, 
Bruselas, 8 de diciembre 97 COM(97) 486 final, pág. s. 
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saria por cuanto los activos depositados en 
los distintos fondos -internos o externos­
de las empresas se encuentran incluidos en el 
ámbito de aplicación de la Directiva 
88/361/CEE. El estancamiento se debe, a su 
vez , a la postura contraria defendida por al­
gunos Estados miembros (Italia o Portugal, 
por ejemplo) que, habiendo efectuado un im­
portante esfuerzo de promoción activa de los 
fondos de pensiones, confían en invertir los 
activos en el ámbito nacional, fracasando en 
su pretensión si se facilita la expatriación del 
ahorro en beneficio de mercados extranjeros 
más rentables. De ahí que no falten quienes 
cuestionen la afirmación de que la legislación 
europea sobre pensiones complementarias ha 
de ser una prioridad legislativa dado que de­
sencadenaría mejoras paralelas de las trans­
ferencias nacionales de derechos de pensión. 
La evidente rigidez de las distintas estructu­
ras de pensiones complementarias observa­
das en los distintos países, el diferente 
recurso a los contratos tradicionales de segu­
ro y la naturaleza voluntaria de diversos regí­
menes de pensiones plantean numerosas 
dudas sobre la efectividad de una legislación 
en este punto m_ Adviértase, además, que los 
Estados miembros no tienen incentivo específi­
co que les obligue a modificar espontáneamente 
el método de legislación, financiación y supervi­
sión de las pensiones complementarias. 

N o cabe duda en cualquier caso de que el 
papel legislativo de la UE en este punto será de­
terminante dado que cualquier error que se come­
ta, al tratarse de sistemas aún no suficientemente 
consolidados en el ámbito nacional, podrá supo­
ner no sólo el estancamiento sino incluso el re­
troceso de estos regímenes. De ahí que vaya 
adquiriendo cada vez más peso la voluntad de 
crear un <<Foro Europeo de Pensiones» en ma­
teria de derecho a pensión complementaria 
para la migración transfronteriza 112 

. Un lu­

11 1 	 Libro Verde/94, págs. 139 y 156, respectivamente. 
11 2 Informe del Grupo de Alto Nivel de libre circula­

ción de personas presentado a la Comisión el 18 marzo 
97, págs. 106 y 107. 
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gar de debate integrado, principalmente, por 
los interlocutores sociales, los administrado­
res de los fondos de pensiones (a través de 
representantes) y las autoridades reglamen­
tarias nacionales. Ya en las últimas propues­
tas legislativas este Foro se ha convertido en 
un <<Foro Comunitario de Pensiones» en el 
que cada Estado designará una persona para 
representarle y en el que la Comisión nom­
brará seis representantes de los agentes so­
ciales y seis de los planes de pensiones 
complementarios a partir de las propuestas de 
las organizaciones más representativas, estando 
auspiciado en todo momento por la Comisión. 
Si este Foro fuera finalmente crecido, le esta­
rán encomendadas, como principales funciones, 
el seguimiento del impacto de las decisiones le­
gislativas y la mediación para facilitar la nego­
ciación de acuerdos sobre transferibilidad e 
intercambio de informes de expertos a los agen­
tes sociales, entre otras. No habiendo sido fijado 
el plazo concedido a los Estados miembros para 
promover las leyes, normas o disposiciones nor­
mativas necesarias, bastará con que al final de 
dicho período los agentes sociales hayan adopta­
do conjuntamente acuerdos referidos a ciertos 
aspectos de esta pretensión normativa 113

. 

2. 	 Garantía de la afiliación trans­
fronteriza y reglas de adquisi ­
ción de derechos 

l. La consecución de una mayor flexibili­
dad en los requisitos para la adquisición de 
los derechos complementarios puede consti­
tuir un elemento determinante para la elimi­
nación de obstáculos a la movilidad de los 
trabajadores asalariados 114

. La necesidad de 

113 Arts. 8 y 13 PDC/97 e Informe del Grupo de Alto 
Nivel de libre circulación de personas presentado a la 
Comisión el18 marzo 97, pág. 109 . 

114 Recomendación 92/442/CEE, punto 1. 5 (h). La 
coexistencia de regímenes basados en una afiliación volun­
taria y una afiliación obligatoria ha llevado a proponer que 
queden fuera del tratamiento comunita ri o aquéllos, cir­
cunscribiéndolo únicamente a estos últimos. Así, en Nota 
sobre «El contenido de una eventual propuesta de la Co­
misión para la salvaguarda de los derechos a pensión pro-
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una afiliación transfronteriza ha sido puesta 
de maniliesto en el ámbito de la UE, exigien­
do incluso que se concentren en un solo órga­
no las decisiones a adoptar a este respecto 
para garantizar su mejor aplicación 115

• En 
especial, este tipo de medidas se impone para 
sistemas colectivos tales como sociedades mul­
tinacionales o empresas de dimensión comuni­
taria, cada día más numerosas. El Consejo 
Económico y Social propone para estos supues­
tos la definición de un formato y de unas nor­
mas del modelo de Régimen Complementario 
Europeo de Pensiones, eventualmente como 
anexo al Estatuto de la Sociedad Europea. 

El objetivo sería que las compañías euro­
peas, de acuerdo con la definición que figura 
en el Estatuto citado, pudieran adoptar este 
régimen específico para cubrir a sus emplea­
dos en todos los Estados miembros, someti­
dos expresamente a este régimen común 116

. 

De forma similar a como se resuelve en las 
pensiones públicas en el art. 14 del Regla­
mento 1408/71, la afiliación transfronteriza 
presupondrá que el trabajador pueda seguir 
afiliado al mismo sistema de pensiones, que 
el nuevo empleador acepte pagar cotizaciones 
a ese mismo sistema, que dichas cotizaciones 
se encuentren exentas de impuestos y que la 
participación en un fondo de pensiones ex­
tranjero no se halle prohibida en ninguno de 
los dos países de empleo. Desde esta perspec­
tiva, la solución individual es mucho más 
sencilla y factible que la solución colectiva so­
bre la que pesan mayores dificultades de ho­
mogeneización. 

fesional o complementaria de los trabajadores como 
consecuencia de su derecho a la libre circulación», Fede­
ración de Banca de la Unión Europea, 19 diciembre 94, 
punto 14. 

11 5 Dos Direcciones Generales, la V y la XI/, conocen 
de temas comunes, lo cual imposibilita el alcance de una 
correcta solución. Algunos países exigen, por ello, que sea 
sólo una la que analice los principales problemas. Esta es la 
postura manifestada por países como R. Unido o Dinamar­
ca en la reunión de la DGSS 11 noviembre 94. 

116 Dictamen CES/92, pág. 3. 
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Situación excepcional que se extiende, 
como ya se anticipara, a los trabajadores tem­
porales para los cuales se propone acudir a 
una afiliación de base acumulativa, mediante 
la suma de todos los períodos de servicio cum­
plidos. Planteamiento ampliable, como tam­
bién se señalara, para todos aquellos que 
hayan trabajado con una variedad de empre­
sarios y a la necesidad para éstos de admitir 
la suscripción de planes personales de pen­
sión transferibles y susceptibles de recibir co­
tizaciones apropiadas por parte de los 
empresarios 117

• 

2. Se impone también la adopción de una 
solución en torno a la forma de adquisición: 
exigiendo un número mínimo de años cotiza­
dos, reclamando un número de años de per­
manencia -aunque no en todos se haya 
procedido a la cotización-, considerando la 
necesidad de que el hecho causante sobreven­
ga mientras se halle en activo y, por tanto, in­
tegrado en alguno de estos regímenes, etc. 118

• 

No puede ocultarse, a este respecto, que la 
amplitud de los períodos de carencia para el 
reconocimiento de los derechos despliega una 
influencia negativa en la movilidad del traba­
jador por cuanto éste habrá de rechazar em­
pleos transfronterizos si no quiere perder su 

11 7 Comunicación/91, pág. 17 y Dictamen CES/92, 

pá~s. 3 y 4. 
18 Algunos países se enfrentan a seri as dificultades 

para lograr una uniformización sobre este punto. Este es 
el caso de A lemania en cuyo ordenamiento existen va­

ri os regímenes complementarios que requieren de largos 
períod os de cotización para la adquisición del derecho a 
la protección complementaria, superando incluso los 1 O 
años de cotización mínima. Consciente de esta realidad, 
la PDC/96 recoge una reducción progresiva de los perío­
dos de ta l dimensión, tendiendo a limitarl os de forma 
homogénea a S años a partir del 201 O, disponiendo que 
«las condiciones de adquisición de derechos a pensión 
complementaria, sobre todo en lo que se refiere a la du­
ración de períodos mínimos de cotización no constitui­
rán un obstáculo a la movilidad interfronteriza de los 
trabajadores. En ningún caso, los períodos mínimos de 
cotización sobrepasarán los ocho años. De aquí al año 
201 Oestos períodos serán limitados a cinco años. En nin­
gún caso los períodos mínimos de cotización actualmen 
te en vigor serán prorrogados» (a rt. 4.a), PDC/96 . 
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protección complementaria o incluso si no 
desea ver gravada en exceso su contribu­
ción al cambiar de régimen de cobertura, 
más exigentes en algunos países que en 
otros. De esta forma , las condiciones de 
consolidación o adquisición y los períodos de 
carencia pueden llegar a propiciar un impor­
tante recorte en los derechos después de una 
carrera definida por los frecuentes cambios 
en el empleo 119

. 

Las opciones en este punto son limitadas; 
o bien la UE no legisla en relación a cuál sea 
el período de tiempo razonable para adquirir 
derechos en un sistema complementario o 
bien se establece un período homogéneo en 
todos los países europeos, pudiendo concre­
tarse asimismo un período máximo por deba­
jo del cual los países regularán con total 
libertad el grado exigido o establecer, por 
último, la prohibición de que los Estados 
incrementen el período previsto en la ac­
tualidad para impedir que se generen ma­
yores obstáculos. Nada obliga a que tal 
solución haya de ser adoptada por el legisla­
dor comunitario, pudiendo ser también los 
agentes sociales quienes adopten una deci­
sión al respecto. 

3. Mención especial y aparte merecen los 
trabajadores <<desplazados>> o <<asalariados 
destinados» por la misma empresa o empre­
sas asociadas a otros países. Se considera tra­
bajador <<desplazado» a un empleado que a ) es 
transferido por período no superior a cinco 
años a una ·oficina de su empresa, a empresa 
asociada o a empresa afiliada o b ) continúa 
recibiendo la remuneración de su empleador 
pero trabaja por un período no superior a cin­
co años al servicio de otra empresa, siempre 
en un Estado miembro diferente a aquél en el 
que se ha constituido el plan de pensiones 

11 9 Se entiende por «consolidación» o «adquisición» 
la creación de un derecho a pensión reconocido. Asimis­
mo se considera «período de carencia>>al período duran­
te el cual un trabajador debe prestar servi cios en una 
empresa antes de poder beneficiarse del sistema institui­
do por la misma, apud Comunicación/91 , pág.15. 

LOURDES LÓPEZ CUMBRE 
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complementario aprobado por la empresa 
empleadora 120 

. 

A diferencia de otros colectivos, parece evi­
dente que estos trabajadores podrán conti­
nuar perteneciendo al régimen del país de 
destino y cotizando, por tanto, en el mismo 
dado que su pretensión inicial y a corto plazo 
es regresar a dicho país, muy al contrario de 
quienes se trasladan, cuyas reglas de perte­
nencia han de ser razonablemente, aunque 
no necesariamente, más complejas. Cierta­
mente, en estos trabajadores se aprecia con 
mayor dificultad el hecho de que dispongan 
de derechos ya consolidados. Si en el momen­
to de efectuar el traslado el trabajador no ha 
cumplido el período mínimo de carencia no 
habrá adquirido derecho alguno susceptible 
de ser preservado. Una situación que, por lo 
demás no puede ser protegida de forma dife­
rente a la de quienes, en esta misma circuns­
tancia, cambian de empleo dentro de un 
mismo Estado miembro o en otro Estado por 
un plazo de tiempo muy superior. La equi­
dad en la conservación de derechos de todos 
estos supuestos se impone pues, de lo contra­
rio, sería concebida como una <<pérdida inde­
bida» respecto al tratamiento dispensado a 
los nacionales 121 

. 

La propuesta de futuro para estos trabaja­
dores desplazados pretenderá coordinar las 
medidas necesarias para eludir cualquier exi­
gencia que obligue a los trabajadores migran­
tes a interrumpir el pago de las cotizaciones 
en el régimen de su país de origen, evitar que 
se le obligue a cotizar al régimen del país de 

120 Arts . 3 y 6 de la PDC/97. En antiguas Propuestas 
el período establecido era el de tres años por considerar­

lo más próximo al que acepta el Reglamento 1408/ 71 
para los sistemas básicos (art. 6 PDC/96) . Se estima que 
más de 150.000 asalariados se encuentran actualmente 
destinados en otros Estados miembros para ayudar en el 
establecimiento o funcionamiento de sucursa les o fili ales 
de empresas, cfr. Informe del Grupo de Alto Nivel de li­
bre circulación de personas presentado a la Comisión el 
18 marzo 97, pág. 108. 

121 
TAMBURI, G.: Reunión DG SS 11 de noviembre 

de 1994. 
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destino, asegurar que se mantienen las ven­
tajas fiscales -si bien el trabajador estará 
sometido a la fiscalidad del país de destino 
donde deberá abonar sus correspondientes 
impuestos- y, entre otras, establecer reglas 
a la duración máxima de destino que permita 
beneficiarse de este régimen de mutuo reco­
nocimiento 122 

. A sabiendas, de que este tipo 
de medidas pasa por un acuerdo explícito en­
tre el empleador del país de origen, el em­
pleador del país de acogida y el trabajador. 

3. 	 Transferibilidad de los derechos 
adquiridos 

l. Es éste un problema que no abarca sólo 
la dimensión transfronteriza sino que se 
plantea asimismo en la movilidad intranacio­
nal, no habiendo llegado casi ningún país eu­
ropeo a resolver esta última cuestión, que 
excede, por lo demás, del objeto de este estu­
dio. Cuando el trabajador deja su empleo 
existen dos posibilidades: puede conservar 
sus derechos en el sistema de pensión en el 
que fueron adquiridos, percibiendo su pen­
sión una vez jubilado, o bien puede hacer 
efectiva la suma capitalizada correspondien­
te al importe de los derechos adquiridos, reco­
giendo no sólo las cotizaciones abonadas sino 
los intereses acumulados a un tipo real. Esta 
es una opción sólo viable en los sistemas ba­
sados en la capitalización mas, como lama­
yor parte de los sistemas se financian con 
fórmulas de reparto, la transferibilidad se 
torna difícil; en estos supuestos, los trabaja­
dores no pueden sino conservar sus derechos 
en el antiguo sistema sin que les afecte el in­
cremento de los salarios futuros ni el de los 
precios, percibiendo únicamente una parte no 
equitativa y sólo relativa de su fondo de jubi­
lación. Lo cierto es que en la actualidad no 
existe ni mecanismo ni acuerdo que regule la 
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122 Informe del Grupo de Alto Nive l de libre circula­
ción de personas presentado a la Comisión el18 de mar­
zo de 1997, pág. 108. 

posibilidad de mantener o transferir los dere­
chos adquiridos, ni siquiera más allá del mar­
co europeo a través del art. 233 del Código de 
Lovaina, con participación del Estado 123

. En 
principio, puede afirmarse que los obstáculos 
para admitir la transferibilidad de los dere­
chos adquiridos a sistemas de países distin­
tos al que inicia la aportación aparentan ser 
de difícil remoción 124 

• 

Dos son, con todo, las posibilidades que se 
han apuntado para facilitar esta transferen­
cia; o bien congelar los derechos ya adquiri­
dos en un régimen nacional y esperar a que 
se presente la contingencia para causar dere­
cho a la correspondiente prestación o bien, 
sistema mucho más flexible y fiable, transfe­
rir la suma a tanto alzado que importen los 
derechos ya adquiridos al nuevo sistema en el 
que se integra el trabajador. Siendo la prime­
ra una fórmula más sencilla, la segunda se 
presenta como fórmula mucho más deseable. 
Y así, en los sistemas basados en fórmulas de 
capitalización esta última modalidad no pre­
senta mayores dificultades puesto que el aho­
rro producido se transfiere con los costes 
correspondientes al nuevo sistema. Por con­
tra, es en los sistemas basados en anotacio­
nes contables o en sistemas de reparto en los 
que la solución se complica, en tanto no existe 
acumulación de activos financieros que pue­
dan soportar los compromisos adquiridos 125 

. 

Una solución a este planteamiento -apunta­
da como óptima por algunos-, pasaría por 
garantizar que el montante de los derechos 
transferidos fuera objeto de una evaluación 
actuaria! aceptada tanto por el régimen que 
transfiere como por el régimen que recibe. 

123 Comunicación de la Comisión, sobre El futuro de 
la protección social. Marco para un debate Europeo, 31 
octubre 95 (COM/95 466 final), punto 2.5. 

124 Algunas Propuestas comunitarias no han dudado 
por ello en exigir el reconocimiento para los trabajadores 
de un sector, de una profesión, de una región o de un 
país, períod os de empleo, pasados o futuros cumplidos 
por el trabajador en cualquier Estado miembro. Así cons­
taba en el art. 7 de la PDC/94, aun cuando no se reitere 
en la más reciente PDC/97. 
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No todos los que participan en este debate 
comparten la misma opinión. Para algunos, 
la necesidad de garantizar la transferencia 
de los derechos consolidados no resulta justi ­
ficada, considerando que se ajusta mejor al 
principio de igualdad de trato la preservación 
de los derechos de los individuos en contra de 
la transferibilidad de derechos de un régimen 
a otro que «implicaría la creación de derechos 
especiales para el trabajador móvil>> 126

• 

Otros, por su parte, se muestran más parti ­
darios de facilitar este tipo de operaciones, 
pero exigen abordar la solución en distintas 
fases . Serían los sistemas de capitalización 
los más sencillos de resolver, dado que se ba­
san en un capital social real que permitirá el 
cálculo de los valores de transferencia. Por 
otro lado, con una fmanciación segura y ga­
rantizados preferentemente por el Estado, 
los sistemas de reparto, basados en un siste­
ma de valoración por puntos, constituirían 
una segunda área a explorar, aun cuando el 
sistema de transferencias no sea una práctica 
corriente en los mismos. Por lo demás, los sis­
temas de reservas contables, vinculados a 
una sociedad y financiados mediante sus in­
gresos sin activos previamente acumulados, 
se perciben como complicados y quizá dema­
siado precarios para integrar un sistema 
coordinado de transferencias en el plano tras­
nacional 127 

. 

La UE se muestra clara en el objetivo per­
seguido y pretende garantizar la «Conserva­
ción total>> de los derechos adquiridos de los 

125 De ahí que se haya pretendido excluir de esta in­
tegración a países que, como Francia, se basan en Cajas 
de Jubilación que no disponen de reservas obligatori as ni 
de gestión independiente. Un rechazo de este tipo lleva­
ría al fracaso a todo el proceso de integración pues la ex­
cl usión de un solo Estado miembro invalidaría plenamente 
la eficacia de estas medidas, impidiendo la movilidad de 
los trabajadores del resto de la UE a dicho país, algo que 
se concibe como imposible en un mercado interior basa­
do en la libre circulación de trabajadores. 

126 Informe del Grupo de Alto Nive l de libre ci r­
cul ación de personas presentado a la Comisión el 18 
marzo 97, pág. 1 06. 

127 Dictamen del CES/92, pág. 3. 
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partícipes, incluyendo a aquéllos que dejen 
de ser partícipes activos antes de producirse 
la contingencia. En este último supuesto, la 
diferencia vendrá determinada únicamente 
por la pertenencia a un plan de prestación de­
finida o de aportación definida. En el primer 
caso, los derechos conservados se basarán en 
el salario y los años de servicio hasta la fecha 
en que se deje de ser partícipe activo y se acu­
mularán de forma equitativa, tomando como 
principal referencia la acumulación de las 
prestaciones de un trabajador que haya per­
manecido toda su vida laboral en el plan en 
cuestión. En el segundo caso, el importe co­
rrespondiente a los derechos conservados se 
revalorizará de acuerdo con los rendimientos 
de capital, prudentemente o <<juiciosamente>> 
invertidos 128 

• 

2. El principal problema que plantea la 
transferibilidad de los derechos adquiridos es 
el denominado «valor de transferencia>> y, en 
especial, cuando, como en el último supuesto 
referenciado, el trabajador ha dejado de perte­
necer al plan en cuestión antes de producirse la 
contingencia correspondiente. La exigencia de 
que el valor real de los derechos adquiridos se 
mantenga en el marco del régimen profesio­
nal o complementario de pensiones cuando el 
trabajador deja de estar afiliado se ha con­
vertido en una constante de todas las Pro­
puestas comunitarias. No en vano, la forma 
de calcular las cantidades de transferencia 
que penaliza a los afiliados que dejan un régi­
men por cambiar de empleo y la insuficiente 
protección de los derechos «en espera>> consti­
tuyen dos de los principales obstáculos a la 
movilidad de los trabajadores 129 

. 

En principio, la previsible elevación de 
precios o del nivel medio de salarios no se tra­
duce en el cálculo de estos valores de transfe­
rencia, aun cuando pueda verse afectado por 

128 
Art. 4 PDC/97 y art. 4 de PDC/94, respectiva­

mente. 
129 Las Propuestas pretendidas reconocen que el va­

lor de la transferencia ha de descansar en cálculos actua­
riales equi tativos, art. 4 PDC/97 y art. 4 PDC/94. 
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las fluctuaciones monetarias 130 
. Por consi­

guiente, los ex-afiliados a un sistema percibi­
rán un valor relativo inferior de las rentas 
depositadas en relación a las que hubieran 
recibido de haber continuado trabajando en 
la misma empresa. No obstante, algunos paí­
ses manifiestan sus dudas y plantean sus re­
servas en torno a la valoración real y señalan 
una predisposición negativa a aceptar cual­
quier tipo de indexación para conseguir dicha 
valoración o la necesidad de aclarar cómo 
puede mantenerse el valor real para quien ha 
dejado de ser miembro en el régimen origina­
rio 131 

. N o dudan los expertos en relacionar 
este valor real con la búsqueda para permitir 
a las personas que se retiran de un régimen 
de pensión a preservar sus derechos sin su­
frir fluctuaciones monetarias o inflación. 

4. Tratamiento fiscal 
intraco~urnütario 

l. Para salvar estas y otras reticencias 
manifestadas por los países europeos se nece­
sitan, entre otros, importantes incentivos fis­
cales, como de forma consensuada reconocen 
la mayor parte de pronunciamientos 132

• Has­
ta el momento, todos los países de la UE han 
concedido un tratamiento fiscal privilegiado 
a los fondos de pensiones o a cualquier otra 
forma análoga de protección complementa­
ria. Se considera que las pensiones comple­
mentarias tienen un valor social en tanto 
todos los trabajadores aceptan un comporta­

130 TAMBURI, G.: Reunión de los Directores Generales 
de Seguridad Social, Reunión de 11 de noviembre de 
1994. 

131 Postura de Alemania y Francia, respectivamente, en 
la reunión de los Directores Generales de Seguridad Social 
(Grupo Ad hcx:) mantenida el11 de noviembre de 1994. 

132 Informe de la Comisión de 22 de octubre de 
1996 sobre la evolución de los sistemas fisca les en la UE 
[COM (96) 546 final] ; Consejo Europeo de Florencia 21­
22 de junio de 1996, conclusiones de la Presidencia (SN 
300/96), págs. 2-3; Informe del grupo de Alto Nivel en 
materia fiscal, junio y octubre de 1996. 
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miento de previsión que evite las dificultades 
de la vejez y la consiguiente dependencia de 
la asistencia pública y de la asistencia social, 
lo que justifica un trato diferencial. Por lo de­
más, si los trabajadores de rentas de nivel 
medio y alto no contaran con esta posibilidad 
presionarían sobre los Estados para obtener 
mejores pensiones públicas, lo que incremen­
taría la tributación y desfavorecería a la po­
blación en general. No son desdeñables, sin 
embargo, las desventajas. Por motivos de 
equidad no se considera justa la concesión de pri­
vilegios fiscales a un sector de la población 
trabajadora que suele ser el mejor pagado y 
que ha de ser costeado con un gravamen pro­
porcionalmente mayor por la población de 
menos recursos. Destáquese cómo las venta­
jas fiscales por las contribuciones se conceden 
a estos colectivos normalmente a tipos impo­
sitivos marginales mayores que los tipos im­
positivos aplicables cuando los miembros del 
plan reciben el pago de sus pensiones a la ju­
bilación ya que generalmente su renta global 
es menor en esa fase que cuando estaban ocu­
pados 133 

. Pero el art. 48 del Tratado supone 
no sólo la abolición de toda discriminación 
fundada en la nacionalidad, sino la supresión 
de cualquier medida nacional que imponga 
obstáculos a las libertades garantizadas por 
el mismo. De ahí que el sometimiento a una 
imposición de la transferencia de derechos o 
fiscalidad de las futuras prestaciones repre­
sente, de hecho, una dificultad añadida a es­
tas libertades 134 

. En opinión de algunos 

133 En buena parte de los casos, la desconfianza de 
los Estados ante estos regímenes conduce a que sólo se 
concedan las ventajas fi sca les a planes cuyos pasivos 
se han capitalizado siguiendo las pautas y requisitos pre­
viamente establecidos por el mismo. Así ha ocurrido en 
el caso de Italia, Irl and a, Portugal , España, P. Bajos, 
R. Unido, etc., cfr. Libro Verde/94, págs. 88-90 y 110, 

resf ectivamente. 
34 Sentencia BACHAMNN y Sentencia COMISIÓN. 

Como señala el Tribunal, las «disposiciones que requie­
ren que el asegurador esté establecido en un Estado 
miembro para que los asegurados puedan beneficiarse 
en él de determinadas deducciones fisca les disuaden a 
los asegurados de dirigirse a los aseguradores establecí-
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sectores de notable influencia, sólo una armo­
nización en materia fiscal para los regímenes 
complementarios permitiría salvaguardar 
realmente los derechos de los trabajadores 
migrantes 135

. 

Sin embargo, la adaptación de las reglas 
fiscales a los principios de libre circulación de 
personas y libre prestación de servicios no 
está exenta de problemas. Así, por ejemplo, el 
establecimiento de una póliza de seguros en 
un país distinto llevará consigo un gravamen 
fiscal muy superior al de los nacionales del 
mismo. Un tratamiento diferenciado conírr­
mado y aceptado por el TJCEE en distintos 
pronunciamientos por entender que este tipo 
de disposiciones se consideran necesarias 
para salvaguardar la coherencia del régimen 

136 fiscal del Estado miembro destinatario 
aun cuando estas diferencias puedan hallar­
se justificadas por la común relación entre la 
deducibilidad de las cotizaciones y la imposi­
ción de las cantidades abonadas en forma de 
prestación. Si se permite la deducción de las 
primas abonadas en el extranjero no podrá 
tenerse garantía alguna en la percepción de 
las correspondientes cantidades pagadas por 
los aseguradores. De esta forma, y con carác­
ter general, las exacciones habituales no se 
aplican a las cantidades transferidas a otros 

dos en otro Estado miembro y, por consiguiente, consti­
tuyen para éstos un obstáculo a la libre prestación de ser­
vicios», pág. 284. De ahí que no pueda impedirse el 
pago de primas de seguro a aseguradores establecidos en 
otro Estado ni que dicho pago se efectúe en la moneda 
del Estado miembro en el que se encuentra establecido 
el asegurador, pág. 285. 

ns Nota sobre «El contenido de una eventual pro­

puesta de la Comisión para la sa lvaguarda de los dere­
chos a pensión profesional o complementaria de los 
trabajadores como consecuencia de su derecho a la libre 
circulación», Federación de Banca de la Unión Europea, 
19 de diciembre de 1994, punto 4. 

136 Sentencia FINANZMANT, Sentencia I<ARus, Senten­
cia BACHMANN y Sentencia COMISIÓN. En este último SU­
puesto, se admite la va lidez de una disposición de la 
legislación fiscal belga que subordina la deducibilidad de 
las primas de los contratos de seguros de vida a la condi­
ción de que las pólizas hayan sido emitidas por empresas 
de segu ros establecidas en Bélgica. 
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países dado que el Estado nacional no tiene 
legitimación para controlar si las mismas 
irán destinadas a financiar al trabajador. Se 
someten las cantidades transferidas a fuertes 
retenciones fiscales, resultando dicha opera­
ción sumamente onerosa para los trabajado­
res migrantes. 

2. La forma más extendida de admitir 
este intercambio ha sido a través de la firma 
de convenios bilaterales de doble imposición 
entre países miembros y con terceros países, 
·en su caso. De las 105 posibles relaciones bila­
terales en el seno de la Unión, 98 se encuentran 
reguladas por un convenio bilateral. Estos 
convenios persiguen un doble objetivo decla­
rado: la supresión del riesgo de la doble impo­
sición y el reforzamiento de la cooperación en 
la lucha contra el fraude y la evasión fiscal. 
Casi todos los convenios bilaterales frrmados 
en el seno de la UE tienden únicamente a evi­
tar la doble imposición al obtener la pensión 
de jubilación. Sólo algunos países recogen 
además la exención de una doble imposición 
para las cotizaciones que un trabajador mi­
grante pueda ingresar en un país distinto al 
de origen, previendo un reconocimiento mu­
tuo del sistema fiscal vigente en el otro país y 
permitiendo el beneficio para el trabajador de 
las prestaciones del país de destino 137

• De 
cualquier forma, todo Estado miembro debe 
ser consciente de los efectos que los convenios 
de doble imposición pueden tener sobre la co­
herencia fiscal creada a nivel nacional por 
una medida particular, como pueda ser la que 
se adopte en materia de protección comple­
mentaria 138

• 

Dada la consolidación de esta vía, las pro­
puestas normativas aluden a la inclusión en 
estos convenios bilaterales sobre doble impo­
sición del tratamiento fiscal idóneo tanto 
para las cotizaciones, como para las presta­
ciones o la transferencia de derechos ya con­

137 Así sucede entre R. Unido y Francia o entre 
R. Unido y Dinamarca, apud Libro Verde/97, pág. 38. 

138 Sentencia W IELOCKX. 
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solidados. Un procedimiento, tal y como reco­
noce la propia Comunidad, largo y complejo y 
-cabría añadir- ineficiente, a la par que me­
nos transparente que el que se impondría al es­
tablecer reglas comunes a nivel comunitario. 
De ahí que en las últimas propuestas se de­
mande un tratamiento impositivo que no resul­
te menos favorable que el existente en el país de 
acogida, aceptando que las aportaciones hechas 
por el empleador del país de origen al plan 
complementario no sean consideradas como 
parte del ingreso imponible del trabajador en 
el país de acogida 139 

. 

Como conclusión a este punto, cabría des­
tacar la casi plena coincidencia de los princi­
pales representantes en la necesidad de recoger 
una legislación comunitaria sobre la materia 140

, 

pese a discrepar en torno a la fórmula ade­
cuada para llevar a cabo dicha regulación. En 
esta línea, se considera una pretensión exce­
sivamente ambiciosa la plasmación de dispo­
siciones de índole fiscal en el tratamiento 
general de la protección complementaria, 
proponiendo no sólo la contemplación en un 
instrumento distinto de los problemas impo­
sitivos, sino subdividir el tratamiento de es­
tos últimos para aislar, por ejemplo, las 

139 Art. 7.2 PDC/97. 
140 UNICE y CES mantuvieron una postura similar 

en la Reunión de agentes sociales del 8 de marzo de 
1995 y en el acogimiento de la PDC/96. Se muestran de 
acuerdo con lo establecido en el art. 4.d) de dicha Pro­

puesta en virtud del cual: «sin perjuicio de las disposicio­
nes del Tratado Fundacional, el tratamiento fisca l de las 
cotizaciones, de los va lores de traslado y de las presta­
ciones relativas a la concesión de una pensión comple­
mentaria a afiliados y ex-afiliados que ejercen su 
derecho a la libre ci rculación será convenido entre las 
autoridades competentes de los Estados miembros. Los 
Estados miembros coordinarán sus propias disposicio­
nes legislativas a fin de que la adquisición de los dere­
chos a pensión complementaria por períodos de 
trabajo cumplidos en más de un Estado miembro no sea 
penalizada por una contribución de las cotizaciones y de 
las prestaciones relativas al mismo período de afiliación. En 
este contexto, los Estados miembros revisarán las condicio­
nes en las que una contribución de los valores de transfe­
rencia hacia regímenes en otros Estados miembros queda 
justificada». 
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disposiciones sobre doble imposición 141 
. Con 

todo, la solución que aparentemente repre­
senta mayor avance en este punto es la que 
dispone un cambio radical que permita la ple­
na deducibilidad fiscal en el país de acogida 
de cualquier contribución enviada desde otro 
Estado miembro. De esta forma, el trabaja­
dor móvil realizará un pago de impuestos a 
un tipo favorable, y no simplemente simbóli­
co, sobre cualquier valor de traslado prove­
niente del país de origen con motivo del cambio 
de empleo. Todos los países aplicarán, así, el 
mismo tipo moderado y privilegiado sobre los 
valores de traslado y derechos análogos. In­
cluso se propone, en un estadio más avanza­
do, que si el trabajador retorna, accede a la 
jubilación y paga su correspondiente impuesto 
personal, las autoridades fiscales habrán de 
proceder a la devolución del «impuesto de 
salida>>abonado al abandonar el país de ori­
gen 142. 

Son muchos los factores que, como puede 
comprobarse, han de ser tenidos en cuenta 
si se pretende alcanzar una regulación co­
munitaria sobre esta materia. Mas las con­
secuencias de no intentarlo son mucho más 
graves. El futuro de la protección social, 
impredecible pero previsible, intensificará 
el papel de la protección complementaría y 
el ámbito nacional se presenta como un 
marco de estrechos contornos para su desa­
rrollo. 

141 Posición de expertos como T AMBURI , G. o de paí­
ses como Bélgica en la reunión de los Directores Genera­
les de Seguridad Social de 11 de noviembre de 1994. 

142 Libro Verde/94, pág. 152. 
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NORMATIVA Y PROYECTOS NORMATIVOS E INFORMES CITADOS 


(Orden cronológico) 


Reglamentos 

- Reglamento 1612/68 del Consejo, de 15 de 
octubre de 1968, relativo a la libre circulación de 
trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257, 
19 de octubre de 1968, última modificación en DO 
L 001, 3 de enero de 1994). 

- Reglamento 1251/70 de la Comisión, de 29 
de junio de 1970, relativo al derecho de los trabaja­
dores a permanecer en el territorio de un Estado 
miembro después de haber ejercido en él un empleo 
(DO L 142, 30 de junio de 1979, última modifica­
ción en DO L 001, 3 de enero de 1994). 

- Reglamento 1408/71 del Consejo, de 14 de 
junio de 1971, relativo a la aplicación de los regí­
menes de Seguridad Social a Jos trabajadores por 
cuenta ajena y a sus familias que se desplazan den­
tro de la Comunidad (DO L de 5 de julio de 1971, 
última modificación en DO L de 30 de enero de 
1997). 

- Reglamento 574/72 del Consejo, de 21 de 
marzo de 1972, por el que se establecen las modali­
dades de aplicación del Reglamento 1408/71 (DO L 
de 27 de marzo de 1972, última modificación en DO 
L de 30 de enero de 1997). 

Directivas 

- Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de 
febrero de 1964, para la coordinación de las medi­
das especiales para Jos extranjeros en materia de 
desplazamiento y de residencia, justificadas porra­
zones de orden público, seguridad y salud pública 
(DO L 056, 4 de abril de 1964, última modificación 
en DO L 001, 3 de enero de 1994). 

- Directiva 68/360/CEE del Consejo, de 15 de 
octubre de 1968, sobre suspensión de restricciones 
al desplazamiento y a la estancia de los trabajado­
res de los Estados miembros y de sus familias den­
tro de la Comunidad (DO L 257, 19 de octubre de 
1968, última modificación en DO L 001, 3 de enero 
de 1994). 

- Directiva 72/194/CEE del Consejo, de 18 de 
mayo de 1972, por la que se amplía a los trabajado­
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Lres que ejercen el derecho a permanecer en el terri ­
torio de un Estado miembro después de haber 
ejercido en él un empleo, el campo de aplicación 
de la Directiva de 25 de febrero de 1964 sobre la 
coordinación de medidas especiales para extran­
jeros en materia de desplazamiento y estancia, 
justificadas por razones de orden público, seguri­
dad y salud públicas (DO L 121, 26 de mayo de 
1972, última modificación en DO L 001, de 3 de 
enero de 1994). 

Primeras Directivas 

- Directiva 73/239/CEE del Consejo, de 24 de 
julio de 1973, sobre coordinación de las disposicio­
nes legales, reglamentarias y administrativas rela­
tivas al acceso a la actividad del seguro directo 
distinto del seguro de vida, y a su ejercicio (DO L 
228, 16 de agosto de 1973, última modificación en 
DO L 168, 18 de julio de 1995). 

- Directiva 75/34/CEE del Consejo, de 17 de 
diciembre de 1974, por la que se extiende el campo 
de aplicación de la Directiva 64/221/CEE para la 
coordinación de las medidas especiales para los ex­
tranjeros en materia de desplazamiento y de resi­
dencia, justificadas por razones de orden público, 
seguridad pública y salud pública, a los nacionales 
de cualquier Estado miembro que ejerzan el dere­
cho de permanecer en el territorio de otro Estado 
miembro después de haber ejercido en él una acti­
vidad asalariada (DO L 014, 20 de enero de 1975, 
última modificación en DO L 001, 3 de enero de 
1994). 

- Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 
de febrero de 1975, relativa a la aproximación 
de las legislaciones de Jos Estados miembros 
que se refieren a la aplicación del principio de 
igualdad de retribución entre los trabajadores 
masculinos y femeninos (DO L 045, 19 de febrero 
de 1975, última modificación en DO L 001, 3 de 
enero de 1994). 

- Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de 
febrero de 1975, relativa a la aproximación de las 
legislaciones de los Estados miembros que se refie­
ren a los despidos colectivos (DO L 048, 22 de febre-
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ro de 1975, última modificación DO L 001, 3 de Segundas Directivas 
enero de 1994). 
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- Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de fe­
brero de 1976, relativa a la aplicación del principio 
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo 
que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a 
la promoción profesionales, y a las condiciones de 
trabajo (DO L 039, 14 de febrero de 1976, última mo­
dificación en DO L 001, 3 de enero de 1994). 

- Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de 
febrero de 1977, sobre la aproximación de las legis­
laciones de los Estados miembros relativas al man­
tenimiento de los derechos de los trabajadores en 
caso de traspasos de empresas, de centros de activi­
dad o de partes de centros de actividad (DO L 283, 
20 de octubre de 1983, última modificación en DO 
L 001, 3 de enero de 1994). 

- Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de di­
ciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva 
del principio de igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en materia de Seguridad Social (DO L 006, 
10 de enero de 1979, última modificación en DO L 
001 , 3 de enero de 1994). 

- Directiva 79/267/CEE, del Consejo, de 5 de 
marzo de 1979, sobre coordinación de las disposi­
ciones legales, reglamentarias y administra ­
tivas relativas al acceso a la actividad del 
seguro directo distinto del seguro de vida, y a 
su ejercicio (DO L 228 , 16 de agosto de 1973, úl­
tima modificación en DO L 168, 18 de julio de 
1995). 

- Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de 
octubre de 1980, sobre la aproximación de las legis­
laciones de los Estados miembros relativas a la 
protección de los trabajadores asalariados en caso 
de insolvencia del empresario (DO L 283, 20 de oc­
tubre de 1983, última modificación en DO L 001 3 
de enero de 1994). ' 

- Directiva 85/611/CEE del Consejo, de 20 de 
diciembre de 1985, por la que se coordinan las dis­
posiciones legales, reglamentarias y adminis- trati­
vas sobre determinados organismos de inversión 
colectiva en valores mobiliarios (DO L 375, 31 de 
diciembre de 1985). 

- Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 
de julio de 1986, relativa a la aplicación del prin­
cipio de igualdad de trato entre hombres y muje­
res en los regímenes profesionales de Seguridad 
Social (DO L 225 , 12 de agosto de 1986, modifica­
da recientemente por la Directiva 96/97 20 de di­
ciembre de 1996, DO L 046, 17 de f~brero de 
1997). 

- Directiva 88/357/CEE del Consejo, de 22 de 
junio de 1988, sobre coordinación de las disposicio­
nes legales, reglamentarias y administrativas rela­
tivas al seguro directo, distinto del seguro de vida, 
por la que se establecen las disposiciones destina­
das a facilitar el ejercicio efectivo de la libre presta­
ción de servicios y por la que se modifica la 
Directiva 73/239/CEE (DO L 172, 4 de julio de 
1988, última modificación en DO L 001, 3 de enero 
de 1994). 

- Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de 
junio de 1988, para la aplicación del art. 67 del 
Tratado (DO L 178, 8 de julio de 1988, última mo­
dificación en DO L 001, 3 de enero de 1994). 

- Directiva 89/646/CEE del Consejo, de 15 de 
diciembre de 1989, para la coordinación de las dis­
posiciones legales, reglamentarias y administrativas 
relativas al acceso a la actividad de las entidades de 
crédito y a su ejercicio, y por la que se modifica la 
Directiva 77/780/CEE (DO L 386, 30 de diciembre 
de 1989). 

- Directiva 90/365/CEE del Consejo, de 28 de 
junio de 1990, relativa al derecho de residencia de 
los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta pro­
pia que hayan dejado de ejercer su actividad profe­
sional (DO L 180, 13 de julio de 1990). 

- Directiva 90/619/CEE, del Consejo, de 8 de no­
viembre de 1990, sobre la coordinación de las disposi­
ciones legales, reglamentarias y administrativas 
relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida, 
por la que se establecen las disposiciones destinadas a 
facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestación de ser­
vicios y por la que se modifica la Directiva 79/267/CEE 
(DO L 330, 29 de noviembre de 1990, última modifica­
ción DO L 001, 3 de enero de 1994). 

Terceras Directivas 

- Directiva 92/49/CEE del Consejo, de 18 de ju­
nio de 1992, sobre coordinación de las disposiciones 
legales, reglamentarias y administrativas relativas al 
seguro directo, distinto del seguro de vida, por la que 
se modifican las Directivas 79/267 /CEE y 
88/357/CEE (DO L 228, 11 de agosto de 1992, última 
modificación en DO L 168, 18 de julio de 1995). 

- Directiva 92/96/CEE del Consejo, de 10 de 
noviembre de 1992, sobre coordinación de las dispo­
siciones legales, reglamentarias y administrativas 
relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida, 
por la que se modifican las Directivas 79/267 /CEE y 
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90/619/CEE (DO L 360, 9 de diciembre de 1992, úl­
tima modificación en DO L 168, 18 de julio de 
1995). 

- Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de 
mayo de 1993, relativa a los servicios de inversión 
en el ámbito de los valores negociables (DO L 141, 
11 de junio de 1993). 

- Directiva 96/97/CEE, de 20 de diciembre de 
1996, por la que se modifica la Directiva 
86/378/CEE relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los 
regímenes profesionales de seguridad social (DO L 
046, 17 de febrero de 1997). 

Otros 

- Informe CES/91: Informe remitido por el Comi­
té Económico y Social, sobre la Comunicación de la Co­
misión, de 6 de septiembre de 1991, acerca de los 
<<Sistemas complementarios de Seguridad Social: el pa­
pel de los sistemas de jubilación profesionales en la pro­
tección social de los trabajadores y sus implicaciones 
para la libre circulación" . 

- Comunicación/91: Comunicación de la Co­
misión, de 6 de septiembre de 1991, sobre <<Siste­
mas complementarios de Seguridad Social: el papel 
de los sistemas de jubilación profesionales en la 
protección social de los trabajadores y sus implica­
ciones para la libre circulación>> (SEC 91 1332 fi­
nal) (el texto íntegro puede consultarse en RSS, 
núm. 2, 1991, págs. 183-205). 

- Dictamen CES/92: Dictamen del CES, de 26 
de mayo de 1992, CES 630/92. SOC/228. 

- Recomendación 92/441/CEE: Recomenda­
ción del Consejo, de 24 de junio de 1992, sobre los 

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 E

M
PL

EO
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L

criterios comunes relativos a recursos y prestacio­
nes suficientes en los sistemas de protección social 
(DO L 245/46, 26 de agosto de 1992). 

- Recomendación 92/442/CEE: Recomendación 
del Consejo, de 27 de julio de 1992, relativa a la con­
vergencia de los objetivos y de las políticas de protec­
ción social (DO L 245, 26 de agosto de 1992). 

- PDC/94: Propuesta de Directiva del Conse­
jo, sobre la protección de los derechos de pensión 
complementaria de los trabajadores que utilicen su 
derecho a la libre circulación, diciembre de 1994. 

Libro Verde/94: Informe Libro Verde, 1994. 

PDC/95: Propuesta de Directiva del Conse­
jo, sobre la protección de los derechos de pensión 
complementaria de los trabajadores que utilicen su 
derecho a la libre circulación, marzo 1995. 

- PDC/96: Propuesta de Directiva del Consejo 
sobre la protección de los derechos de pensión com­
plementaria de los trabajadores que utilicen su de­
recho a la libre circulación, abril 1996. 

- Informe/97: Informe del Grupo de Alto Ni­
vel de libre circulación de personas presentado a la 
Comisión, el 18 de marzo de 1997. 

- PDC/97: Propuesta de Directiva del Conse­
jo, sobre la protección de los derechos de pensión 
complementaria de los trabajadores que utilicen su 
derecho a la libre circulación, junio 1997. 

- Libro Verde/97: Informe de la Comisión, Les re­
traites complémentaires dans le marché unique. Liure 
uert, Dirección General XV, 5 de junio de 1997. 

ANEX02 

SENTENCIAS DEL TRlliUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES 

EUROPEAS CITADAS 


(Orden alfabético) 

Sentencias - Bachmann: STJCEE, 28 de enero de 1992, 
Causa C-204/90, Hanns-Martin Bachmann contra 
Estado Belga, Rec. 1992, pág. I-0249. 

- Auer (l): STJCEE, 7 de febrero de 1989, 
Causa 136/78, Ministerio Público contra Vicent - Ballestra: STJCEE, 30 de enero de 1997, Cau­
Auer, Rec. 1979, págs. 437-460. sa C-139/95, Livia Ballestra contra Instituto Naziona-
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le della Previdenza Sociale (INPS), Rec. 1997, pág. 
I-568. 

Barber: STJCEE, 17 de mayo de 1990, Causa 
262/88, Douglas Harvey Barber contra Guardian Royal 
ExchangeAssurance Group, Rec.1990, pág. I-1889. 

- Bilka Kau!haus: STJCEE, 13 de mayo de 
1986, Causa 170/84, Bilka Kau!haus GmbH contra 
Karin Weber von Hartz. Budensarbeitsgericht, 
Rec. 1986, págs. 1607-1631. 

- Birds Eye: STJCEE, 9 de noviembre de 
1993, Causa C-132/92, Birds Eye Walls LTD contra 
Friedel M. Roberts, Rec. 1993, pág. I-5579. 

- Bote! : STJCEE, 4 de junio de 1992, Causa 
C-360/90, Arbeiterwohlfahrt der Stadt Berlin ev 
contra Monika Bote!, Rec. 1992, pág. I-3589. 

- Comisión: STJCEE, 16 de enero de 1992, 
Causa C-57/90, Comisión contra República France­
sa, Rec. 1992, pág. I-0075. 

- Comisión: STJCEE, 28 de enero de 1992, 
Causa C-300/90, Comisión de las Comunidades Eu­
ropeas contra Reino de Bélgica, Rec. 1992, pág. I­
0305. 

Defrenne: STJCEE, 8 de abril de 1976, Cau­
sa C-43/75, Gabrielle Defrenne contra Societé 
Anonyme Beige de Navigation Aerienne Sabena, 
Rec. 1976, págs. 0455-0483. 

- Dietz : STJCEE, 24 de octubre de 1996, Causa 
C-435/93, Francina Johanna Maria Dietz contra Sti­
chting Thuiszorg Rotterdarn, Rec. 1996, pág. I -5243. 

- Finanzmat: STJCEE, 14 de febrero de 1995, 
Causa C-279/93, Finanzamt Koeln-Altstadt contra 
Roland Schumacker, Rec. 1995, pág. I-0225. 

- Fisscher: STJCEE, 28 de septiembre de 1994, 
Causa C-128/93, Geertruida Catharina Fisscher contra 
Voorhuis Hengelo BV y Stichting Bedrijfspensioen­
fonds voor de Detailhandel, Rec. 1994, pág. I-4583. 

- Garland: STJCEE, 9 de febrero de 1982, 
Causa 12/81 , Eileen Garland contra British Rail 
Engineering Limited, Rec. 1982, págs. 0359-0376. 

- Inzirillo: STJCEE, 16 de diciembre de 1976, 
Causa 63/76, Vito Inzirillo contra Caisse d'Alloca­
tions Familiales de l'Arrondissemente de Lyon, 
Rec. 1976, págs. 2057-2073. 

- Jenkins: STJCEE, 31 de enero de 1981, 
Causa 96/80, J .P . Jenkins contra Kingsgate (Clot­
hing Productions) LTD., Rec. 1981, págs. 0911­
0928. 

- Kalanke: STJCEE, 17 de octubre de 1995, 
Causa C-450/93, Eckhard Kalanke contra Freie 
Hansestadt Bremen, Rec. 1995, pág. I-3051. 

- Kowalska: STJCEE, 27 de junio de 1990, 
Causa C-33/89, Maria Kowalska contra Freie und 
Hansestadt Hamburg, Rec. 1990, pág. I-2591. 

- Kraus: STJCEE, 31 de marzo de 1993, Cau­
sa C-19/92, Dieter Kraus contra Land Baden­
Wuerttemberg, Rec. 1993, pág. I-1663. 

- Marsman: STJCEE, 13 de diciembre de 
1972, Causa 44/72, Pieter Marsman contra M. Ros­
skamp, Rec. 1972, págs. 1243-1253. 

- Megner: STJCEE, 14 de diciembre de 1995, 
Causa C-444/93, Ursula Megner y Hildegard 
Scheffel contra Innungskrnkenkasse Vorderpfalsz, 
en la actualidad, Innungskrankenkasse Rheinhes­
sen-Pfalz, Rec. 1995, pág. I-4 741. 

- Moroni: STJCEE, 14 de diciembre de 1993, 
Causa C-110/91, Michael Moroni contra Collo GmbH, 
Rec. 1993, pág. I-6591. 

- Morson y Jhanjan: STJCEE, 27 de octubre de 
1982, Causas 35 y 36/82, Elestina Esselina Christian 
Morson contra Staat der Nederlanden y Hoofd van de 
Plaatselijke Politie in de Zin van de Vreemdelin­
genwt; Sewradjie Jhanjan contra Staat der Neder­
landen, Rec. 1982, págs. 3723-3743. 

- Neath: STJCEE, 22 de diciembre de 1993, 
Causa C-152/91 , David Neath contra Hugh Steeper 
LTD., Rec. 1993, pág. I-6935 . 

- Nelleke: STJCEE, 28 de septiembre de 1994, 
Causa C-28193, Maria Nelleke Gerda van den Akker y 
otros contra Stichting Shell Pensioenfonds, Rec. 1994, pág. 
I-4527. 

- Nolte: STJCEE, 14 de diciembre de 1995, 
Causa C-317/93, Inge Nolte contra Landesversiche­
rundgsanstalt Hannover, Rec. 1995, pág. I-4625. 

- Rinner-Küehn: STJCEE, 13 de julio de 
1989, Causa 171/88, Ingrid Rinner-Küehn contra 
FWW Spezil-Gebaeudereinigung GMBH & Co Kg., 
Asunto 171/88, Rec. 1989, pág. 2743. 

- Ruzius: STJCEE, 13 de diciembre de 1989, 
Causa 102/88, M.L. Ruzius-Wilbrink contra Bes­
tuur van de Bedrijfsvereniging voor Overheids­
diensten, Rec. 1989, pág. 4311. 

- Smith: STJCEE, 28 de septiembre de 1994, 
Causa C-408/92, Constance Christina Ellen Smith y 
otros contra Avdel Systems LTD, Rec. 1994, pág. I­
4435. 
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-- Ten Oever: STJCEE, 6 de octubre de 1993, 
Causa C-109/81, Gerardus Cornellis Ten Oever contra 
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor het Glazenwasers 
en Schoonmaarkberijd (cuestión prejudicial), Causa 
C-293/10, AL, 1994-2, ref. 678, págs. 1234-36. 

-- Teuling: STJCEE, 11 de junio de 1987, Cau­
sa 30/85, J.W. Teuliung contra Consejo de Admi­
nistración de la Bedrijfsvereniging voor de 
Chemische Industrie, Rec. 1987, pág. 2497. 

-- Vroege: STJCEE, 28 de septiembre de 1994, 
Causa C-57/93, Anna Adrianntje Vroege contra 
NCN Instituut voor Volkshuisvesting BV y Stichting 
Pensioenfonds NCN, Rec. 1994, pág. I-4541. 

-- Wielockx: STJCEE, 11 de agosto de 1995, 
Causa C-80/94, G.H.E.J. Wielockx contra Inspec­
teur der Directe Belastingen, Rec. 1995, pág. I­
2493. 
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