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I. INTRODUCCION

Los planes de pensiones se configuran como una insti-
tucién de prevision social de caracter privado que vienen a
completar a los tradicionales contratos de seguros. Al
igual que éstos, los planes de pensiones tienen también
naturaleza contractual.
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Ambos contratos, el de plan de pensiones y el de segu-
ro, persiguen una finalidad de ahorro para hacer frente a
un posible riesgo o infortunio futuro, determinado o inde-
terminado, en que se produzca una situacién pecuniaria
desfavorable para el participe o asegurado, segtin el tipo
de contrato ante el que nos hallemos.

Esa cobertura se extiende también a determinadas per-
sonas llamadas beneficiarias que la parte contratante ha
fijado o designado expresamente en el contrato.

La regulacion de la instituciéon de los Planes y Fondos
de Pensiones por vez primera dio lugar a la Ley 8/1987, de
8 de junio de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensio-
nes y a su desarrollo reglamentario aprobado mediante el
Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre’.

Con el transcurso de los anos, factores como la compro-
bacién en la practica de las ventajas y defectos de la regu-
lacion entonces vigente, la necesaria actualizaciéon y com-
plementacién de dicha regulacién o régimen juridico, ade-
mas de la conveniencia de una sistematizacién, tomando
como punto de referencia las diversas regulaciones juridi-
cas de la institucion de Planes y Fondos de Pensiones en
el ambito de la Unién Europea de la que Espana es miem-
bro, llevan a la aprobacién del texto refundido de la Ley
Reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones, median-
te Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre. El
desarrollo reglamentario de dicha Ley se produce con la
aprobacion del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero,
por el que se aprueba el nuevo Reglamento de Planes y
Fondos de Pensiones. Nuevo Reglamento que desarrolla a
la nueva LPFP de 2002 y deroga el anterior Reglamento
de 1988 que desarrollaba la primera LPFP de 1987.

En el examen que a continuacién vamos a realizar so-
bre los derechos del participe en los planes de pensiones
del sistema individual, las medidas de fomento de dichos
planes y los instrumentos de protecciéon o garantia de los
derechos mencionados, intentaremos hacer un estudio que

! En adelante LPFP Y RPFP. Se indicara cuando nos referimos a regulacién
derogada o vigente.
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tenga en cuenta la evolucion legislativa producida porque
ello nos permitir4, teniendo en cuenta la perspectiva his-
torica, emitir un mejor juicio critico que comprende hasta
qué punto la nueva regulacién de los planes de pensiones
mejora a la anterior o no lo consigue.

Para terminar la introduccién a este breve trabajo, he-
mos de aclarar que no vamos a estudiar toda la institucion
juridica de planes y fondos de pensiones, tema que por
otro lado, tomaria unas dimensiones ingentes.

Por el contrario nos vamos a cenir a exponer los dere-
chos del participe en el contrato de plan de pensiones indi-
vidual (obviando los sistemas de empleo y asociado) del
modo siguiente:

Los planes de pensiones individuales podrian definirse
como contratos que sirven para poner en practica, bajo el
amparo de la Ley, la decisién individual e independiente
de ahorrar para hacer frente a hechos de caracter aleato-
rio y que de alguna forma pueden incidir negativamente
en la situacién del participe y beneficiario®.

El art. 4 de la nueva Ley 1/2002 de Planes y Fondos de
Pensiones, al definir las distintas modalidades de planes
de pensiones (de empleo, asociados e individuales), concre-
ta (art. 4.1.c) que en el sistema individual “el promotor son
una o varias entidades de caracter financiero y cuyos parti-
cipes son cualesquiera personas fisicas”. Estos (promotor y
participes) son los llamados sujetos constituyentes.

II. DERECHOS DEL PARTICIPE EN EL CONTRATO DE PLAN DE
PENSIONES INDIVIDUAL

A modo de introduccién, indicaremos que vamos a dis-
tinguir entre derechos econémicos y derechos politicos de
los que el participe es titular.

% Siguiendo los criterios del Derecho Romano, dichos hechos de carécter
aleatorio (denominados contingencias por la Ley) pueden clasificarse del si-
guiente modo:

1%, “Certus an, certus quando”. Ej.: Edad de jubilacién.
2%, “Certus an, incertus quando”. Ej.: Contingencia de fallecimiento.



SOBRE LA SITUACION JURIDICA DEL PARTICIPE... 379

Respecto a los derechos econémicos, la nueva LPFP y
su respectivo reglamento prestan especial atencion a la
movilizacién de los derechos consolidados.

A) Derechos de cardcter econémico
1. Derechos consolidados
a) Concepto

La nocién procedente del legislador se recoge en el arti-
culo 8.7 de la actual LPFP, y, como ya hemos dicho, nos
interesan exclusivamente los planes del sistema indivi-
dual, que son siempre planes de aportaciéon definida, he-
mos de quedarnos con la primera parte del precepto.

De este modo, para el legislador:

“Constituyen derechos consolidados por los participes

de un Plan de Pensiones los siguientes:

a) En los Planes de Pensiones de aportacién definida,
la cuota parte que corresponde al participe, deter-
minada en funcién de las aportaciones, rendimien-
tos y gastos.”

En el actual RPFP (art. 22.2.a), y de modo general a
todos los sistemas, se indica que la aportaciéon definida
puede ser “directa o imputada”. La imputada hace refe-
rencia a la realizada por el propio participe o por otra per-
sona en beneficio de aquél atribuyendo la titularidad de
los derechos asi consolidados dicho participe®. En tal caso
el participe o beneficiario recibe una aportacion mas que
incrementa sus derechos consolidados. Esta imputacion es
acorde con la institucion del pago por tercero admitida por
el C. civ. (art. 1158).

3% “Incertus an, certus quando”. La legislacion de planes y fondos de pen-
siones no contempla ninguna contingencia con estas caracteristicas.
42, “Incertus an, incertus quando”. Ejs.: Viudedad y orfandad.

# En los planes de pensiones del sistema individual, atin cuando sean siem-
pre de aportacién definida, no se admiten las aportaciones imputadas. La LPFP
esta pensando en las aportaciones imputadas por el empresario a sus trabajado-
res. (Sistema de empleo).
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Ademas, se aclara que los rendimientos o gastos de que
habla la LPFP proceden de los beneficios o pérdidas conse-
cuencia de la actividad inversora de las aportaciones, acti-
vidad que realiza la entidad gestora, y de los pagos que
deben hacerse a dichas entidades y a la entidad deposita-
ria, en concepto de los servicios que prestan.

En relacion con los derechos consolidados existe el de-
recho de caracter informativo que veremos en el apartado
correspondiente.

En cuanto al régimen financiero-actuarial de capitali-
zacion que contribuye a la determinacién de la cuantia de
los derechos consolidados, poco podemos decir dada nues-
tra condicién de jurista, por lo que, aunque tengamos una
idea intuitiva, es cuestiéon que dejamos en manos de los
economistas.

Esta nocion legal vigente no difiere de la que en su dia
dict6 por primera vez el legislador.

b) Titularidad de los derechos consolidados

Del art. 17 RPFP en vigor, titulado “Titularidad y ads-
cripcion de los recursos de los planes de pensiones” (regu-
lacion que, en este punto, no modifica la derogada), se
concluye que la titularidad de los derechos consolidados
corresponde a los participes.

¢) Derecho a movilizar los derechos consolidados

La anterior regulacién (art. 20.5.c. RPFP para el caso
del sistema individual) reconocia el derecho del participe
en el caso en que éste asi lo decidiera de manera indivi-
dual y voluntaria.

En tal caso la resolucion del participe habia de comu-
nicarse a la entidad gestora del plan de pensiones. Desde
el momento en que dicha entidad recibia la comunicacion
sobre el deseo de movilizar los derechos consolidados por
parte del participe, éste disponia de un plazo maximo de
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quince dias para ejercer el mencionado derecho. Distinto
es el supuesto de integracion de los derechos consolida-
dos en otro plan de pensiones por terminacién del plan
de origen (art. 20.6 del derogado RPFP). La integracion
no es lo mismo que la movilizaciéon. La integracion es
una necesidad independiente de la voluntad del participe
provocada por la terminacién del plan, mientras que la
movilizacion de los derechos consolidados es una facul-
tad de la que disfruta el participe libremente (decision
unilateral).

La regulaciéon actual contintia en la misma linea, si
bien el actual RPFP desarrolla de manera minuciosa dicho
derecho de movilizacion de los derechos consolidados (arts.
8, 2° parr. LPFP y 50 RPFP).

d) Liquidez o efectividad de los derechos consolidados:
Derecho a la prestacion econémica producida la
contingencia

d.1. Definiciéon de prestaciéon econémica

Conviene empezar transcribiendo la definicion legal
de prestacion contenida en el actual RPFP: “Las presta-
ciones son el derecho econémico de los beneficiarios de los
planes de pensiones como resultado del acaecimiento de
una contingencia cubierta por éstos” (art. 10.1 RPFP).
(En el mismo sentido se pronunciaba el antiguo RPFP
(art. 16.1))*

* Como puntualizacién a este concepto legal (que por lo demds nos parece
claro), quisiéramos precisar que si sélo se habla de los “beneficiarios” como des-
tinatarios de las prestaciones, no es porque los participes no tengan derecho a
ellas (p. ej.: A partir de su jubilacién), sino porque producida la contingencia
(jubilacién, siguiendo el mismo ejemplo), la figura del participe que era titular
de unos derechos consolidados iliquidos, pasa a denominarse, a efectos legales,
beneficiario con derecho al cobro de la prestacién econéomica, pecuniaria, en que
se van a liquidar y concretar sus derechos consolidados (es decir, en el ejemplo
propuesto, el beneficiario serd, en su momento, la misma persona del participe).
El beneficiario es precisamente el propio participe, aunque en otros supuestos
(viudedad, orfandad) no ocurre asi. En cuanto a cuéles sean las contingencias
previstas legalmente, nos remitimos al epigrafe d.2.1, referente al régimen nor-
mal de supuestos de liquidacién de los derechos consolidados
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d.2. Momento de liquidacion o efectividad de los
derechos consolidados (nacimiento del derecho
a la prestaciéon econémica)

Respecto al cobro de los derechos consolidados, el régi-
men juridico de los planes y fondos de pensiones prevé dos
supuestos: Régimen normal y régimen excepcional.

d.2.1. Régimen normal

Como norma general, “los derechos consolidados de los
participes sélo se haran efectivos a los exclusivos efectos
de su integracion en otro plan de pensiones”. Este precep-
to, recogido en el régimen juridico anterior (art. 8.8. 1°
parr. LPFP. y art. 10 bis, 1, 1° parr. RPFP) se mantiene
sin modificacién en el régimen actualmente en vigor (art.
17.1, G4ltimo parr. RPFP).

Ahora bien, producida alguna de las contingencias pre-
vistas en el plan de pensiones, los derechos consolidados
del participe se haran efectivos.

Con el fin de poder obtener el participe (que pasa a lla-
marse beneficiario) la prestacién prevista en el plan de
pensiones, se prevén las siguientes contingencias:

* Primero. Jubilacion, momento a partir del cual las
aportaciones que se efectiien a planes de pensiones
s6lo podran cubrir la contingencia de fallecimiento.

* Segundo. Incapacidad laboral total y permanente
para la profesion habitual, o absoluta y permanente
para todo trabajo, asi como la gran invalidez de acuer-
do con la legislacion de la seguridad social.

* Tercero. Muerte del participe o beneficiario. Si asi fue
previsto, dicha contingencia generara el derecho a la
prestacion a favor del conyuge viudo, huérfano u otro
heredero o persona designada..

d.2.2. Supuestos excepcionales de liquidez
anticipada de los derechos consolidados

Recogidos actualmente en los arts. 8 LPFP y 9 RPFP,
dicha regulacion reproduce la contenida en el régimen ju-
ridico anterior en lo referente a esta cuestion (arts. 8.8.2°
parr. LPFP y 10 bis.1. in fine, 2 y 3 RPFP).
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Estos supuestos de liquidez excepcional de los derechos
consolidados se refieren a los casos de enfermedad grave y
desempleo de larga duracién.

1%. Enfermedad grave

Este supuesto puede afectar a las siguiente perso-

nas:

— Participe.

— Coényuge del participe.

— Ascendiente de los anteriores en primer grado.

— Persona que, en régimen de tutela o acogimiento,
conviva con el participe o dependa de éste.

La enfermedad grave ha de constar en certificado

médico emitido por la Seguridad Social o entidades

sanitarias concertadas. Ademas ha de tratarse de
uno de los dos supuestos de enfermedad grave que
recoge el legislador:

* El primero de ellos es el constituido por enferme-
dad fisica o psiquica que impida temporalmente
(periodo ininterrumpido minimo de tres meses) el
desarrollo de la ocupacion habitual, requiriendo,
ademas intervencién quirturgica grave o trata-
miento en centro hospitalario.

* En segundo lugar, se entendera como supuesto
de enfermedad grave, la enfermedad fisica o psi-
quica con secuelas permanentes que disminuyan
o imposibiliten para el desarrollo de una activi-
dad laboral cualquiera (vid. art. 10 bis.2, parrs.
2° 3%y 4° RPFP).

Excepcion al supuesto de enfermedad grave es el

constituido por la percepcién por el participe “de

una prestacién por incapacidad permanente en cual-
quiera de sus grados, conforme al régimen de Segu-
ridad Social (art. 10 bis.2, Gltimo parr.).

2°. Desempleo de larga duracién

Como regla general, la idea de desempleo de larga

duracién es una situacion juridica que aparece con-

figurada en el RPFP (art. 10 bis.3) por la convergen-
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cia de un conjunto de circunstancias taxativas, a

saber:

— Existencia de un periodo minimo y continuado de
desempleo de, al menos, doce meses.

— Inscripcién del participe en el Instituto Nacional
de Empleo u organismo publico competente como
demandante de empleo.

— No estar percibiendo prestaciones por desempleo
en su nivel contributivo. (Si la situacién del parti-
cipe es asimilable a la jubilacién no se considera-
ra como desempleo de larga duracion).

Las tres circunstancias anteriormente enumeradas

(tiempo, inscripcién y no percepcion de ciertas presta-

ciones) no son suficientes para considerar la existen-

cia de situaciones de desempleo de larga duracion.

Estas situaciones han de poder calificarse como ta-

les desde el punto de vista legal (situaciones legales

de desempleo). Por ello el legislador expone qué ha
de entenderse por situacion legal de desempleo.

El Texto Refundido de la Ley General de Seguridad

Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,

de 20 de junio, (en adelante LGSS), al que remite el

régimen juridico de planes y fondos de pensiones

(tanto el derogado, como el actualmente en vigor),

describe los supuestos que se pueden calificar como

situaciones legales de desempleo de larga duracién

(art. 208 LGSS)’.

* Primero. Extincién de la relacion laboral por al-
guna de las siguientes circunstancias:

— Expediente de regulacién de empleo.

— Muerte, jubilacion o incapacidad del empresa-
rio individual que determine la extincién del
contrato laboral que lo vincula con sus colabo-
radores dependientes.

® Dada la minuciosa regulacién del art. 208 LGSS y dado que a nosotros lo
que nos interesa destacar son las cuestiones mercantiles, omitiremos remisiones
de la LGSS a otras leyes laborales, e incluso, la remision al régimen actual sobre
Derecho concursal, a pesar de ser materia mercantil, con el fin de simplificar
esta exposicion.
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— Despido, incluido el fundamentado en causas
objetivas no imputables al trabajador.

— Resolucién voluntaria del contrato laboral, de
acuerdo con lo previsto en el Estatuto de los
Trabajadores®.

— Llegado el término de la duracién del contrato
o terminacion de la obra o servicio para la que
se perfeccioné dicho contrato.

— Expiracion del periodo de prueba a instancia
del empresario.

* Segundo. Suspensiéon de la relacion laboral como
consecuencia de un expediente de regulacion de
empleo.

» Tercero. Reducciéon de la jornada de trabajo, al
menos en un tercio de su tiempo, teniendo en
cuenta que se establezca reglamentariamente.

* Cuarto. Periodos de inactividad productiva atri-
buibles a trabajadores fijos discontinuos.

* Cinco. Supuestos de retorno a Espana de trabaja-
dores por extincién del contrato laboral en el ex-
tranjero siempre que concurran los siguientes re-
quisitos:

— La no obtencién de prestaciéon por desempleo
en el pais extranjero del que retorne.

— Cotizacion suficiente y acreditada antes de sa-
lir el trabajador de Espana.

Vistas las situaciones legales de desempleo, la LGSS

(art. 208.2) expone qué situaciones no pueden califi-

carse como de desempleo legal, estos supuesto son:

* Primero. Abandono del trabajo o cesacion volun-
taria en el mismo.

* Segundo. A pesar de existir una situacion legal
de desempleo, no hay un compromiso por parte
del trabajador para la busqueda de otro trabajo o
no se acepta el empleo encontrado.

» Tercero. Cuando declarada por sentencia firme la
nulidad e improcedencia del despido del trabaja-

 Vid. arts. 40, 41.3 y 50 de dicho Estatuto.
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dor y comunicada por el empresario a aquél dicha
sentencia y fecha en que el trabajador podra rein-
corporarse a su puesto de trabajo, éste no ejerza
dicho derecho legal de reincorporacion.

* Cuarto. Inexistencia de solicitud de ingreso a su
empleo por parte del trabajador en los casos y
plazos establecidos legalmente.

Durante el tiempo de tramitacion del recurso ten-
dente a la obtencién de una sentencia firme decla-
rando improcedente el despido del trabajador, se
entendera que existe una situacion legal de desem-
pleo involuntaria. De esta situacién nace el derecho
del trabajador a percibir prestaciones por desem-
pleo, si se cumplen determinados requisitos atinen-
tes a la duracién de la tramitacion del recurso.

En caso de consideraciéon de situacion legal de desem-

pleo por terminacion del contrato, en los dos casos vis-

tos anteriormente a propdsito de la extincién de la re-
lacién laboral (cumplimiento del término del contrato

o acabado de la obra o servicio para que se perfeccion6

dicho contrato), la entidad gestora reconocera al tra-

bajador prestaciones por desempleo si se dan los re-
quisitos exigidos por la Ley de Procedimiento Laboral.

d.3. Forma de la prestacion

El art. 10 del actual RPFP expone el procedimiento a
efectos de reconocer el derecho del beneficiario a obtener
prestacion y las diversas formas que dicha prestacién pue-
de adoptar: capital, renta o mixta’.

* Primero. Las prestaciones en forma de capital, confie-
ren al titular el derecho a un pago tinico, ya sea inme-
diatamente producida la contingencia o en momento
ulterior.

" Antes de pasar a desarrollar este punto hay que recordar que los planes de
pensiones del sistema individual solamente pueden adoptar, en cuanto a la obli-
gacién de aportar, la modalidad de aportacién definida (art. 16 d) RPFP). Por
otra parte, debemos anadir que en este punto la legislaciéon de planes y fondos
de pensiones derogada y la actualmente vigente son iguales.
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En este punto el régimen juridico de planes y fondos de
pensiones alude a la posible mora del deudor. Llegado
el caso, la entidad gestora depositara el importe de la
prestacion en forma de capital en una entidad de crédi-
to de forma que queda a disposicién del beneficiario.
De esta forma se entendera realizado el debido pago.

* Segundo. Las prestaciones en forma de renta se con-
cretan en la percepcion de dos o més pagos sucesivos
de modo regular. Como minimo se establece la exigen-
cia de realizar el pago al beneficiario al ano. Estas
rentas pueden ser vitalicias o temporales, y al igual
que en las prestaciones en forma de capital, también
pueden ser inmediatas a la realizacién de la contin-
gencia o posteriores.

e Tercero. Las prestaciones mixtas combinan prestaciones
en forma de renta con un pago en forma de capital.

d.4. Compatibilidades, incompatibilidades y
prohibiciones referentes al derecho a percibir
la prestacion acaecida la contingencia

Existe una prohibicién referente a los supuestos excep-
cionales de liquidez de los derechos consolidados ya vistos:
enfermedad grave y desempleo de larga duracién.

Concretamente, la regulacion derogada comenzaba afir-
mando la ilegalidad de realizar aportaciones a otro plan
de pensiones, mientras se esta percibiendo prestaciones
por una de las dos causas anteriormente mencionadas
(art. 10 bis.4, 2% antigua LPFP y art. 11.7 actual RPFP).

Esta clausula es légica puesto que, si permite al partici-
pe percibir sus derechos consolidados (en principio irrecu-
perables como regla general), por encontrarse en supuesto
de enfermedad grave o situacién legal de desempleo de
larga duracién, que para el legislador implica una preca-
ria situacién econdémica, no seria comprensible que al mis-
mo tiempo se le permitiese realizar aportaciones a otro
plan de pensiones.

Ademaés se prohibia y se prohibe el pago por tercero,
admitido y recogido por el Cédigo Civil (art. 1158). Parece
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pues, que nos hallamos ante una excepcion a la regla ge-
neral del Derecho Privado. Es decir, atin en estos casos, se
mantiene la regla general referente a la exclusiva facultad
del participe de realizar aportaciones a un plan de pensio-
nes. La vigente legislacion de planes y fondos de pensiones
incluye una novedosa regulacion de incompatibilidades y
prohibiciones contenidas exclusivamente en el art. 11 del
RPFP bajo el titulo de “Incompatibilidades del régimen de
aportaciones y prestaciones”. Los supuestos contemplados
son jubilacién, situacién de incapacidad permanente total
para la profesion habitual, o absoluta y permanente para
todo trabajo, o gran invalidez.

12, Jubilacion

Desde que se accede a dicha situacion, sélo podran
realizarse aportaciones para caso de fallecimiento.
Ahora bien, la persona jubilada, que abandona esta
situacion legal, para volver al trabajo y, en conse-
cuencia, vuelve a estar de alta en el régimen de la
Seguridad Social, sus aportaciones a un plan de
pensiones podran volver a contemplar la contingen-
cia de jubilacién.
En el caso de que se desarrollen dos actividades la-
borales o profesionales, la situacion de jubilaciéon
respecto a una de ellas y, por tanto, la continuacion
de alta en otro régimen de la Seguridad Social, le
permitird seguir realizando aportaciones para el
caso de jubilacién en dicho régimen.

Otro supuesto contemplado se refiere al caso en que

teniendo la edad ordinaria de jubilacién, sin embargo,

no se puede acceder a ella. A partir de ese momento
el plan de pensiones sélo podra contemplar la contin-
gencia de fallecimiento si se dan dos requisitos:

— No desarrollo de actividad laboral o profesional
que determine alta en un régimen de la Seguri-
dad Social.

— Imposibilidad de acceder a la jubilacién asi como
no hallarse incluido en ningiin régimen de la Se-
guridad Social. A ambas circunstancias ha de
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anadirse la expectativa de posteriores accesos a

la situacion de jubilacién.
Igualmente sucede cuanto el cese de actividad se
produce posteriormente al cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilaciéon. Se prohibe ostentar la con-
dicién de participe y beneficiario en relaciéon con la
contingencia de jubilacién a un mismo tiempo en
razon de la pertenencia del interesado a varios pla-
nes de pensiones.

2°. Incapacidad permanente total para el ejercicio de la
profesiéon habitual o absoluta y permanente para
todo trabajo, o gran invalidez con arreglo a lo pre-
visto en el régimen general de la Seguridad Social
Las personas que se hallen en una de estas situacio-
nes podran realizar aportaciones a efectos de cubrir
los supuestos excepcionales de enfermedad grave o
desempleo de larga duracién (art. 11.5).
Por otro lado, se permite seguir obteniendo la pres-
tacion causada por jubilaciéon o incapacidad perma-
nente atn cuando posteriormente el beneficiario de
dichas prestaciones se dé de alta en cualquier régi-
men de la Seguridad Social por comenzar a ejercer
alguna actividad. (art. 11.6).
Los supuestos de enfermedad grave o desempleo de
larga duracién se declaran incompatibles con la
realizacion de aportaciones a un plan de pensiones
(art. 11.7).

2. Derechos en relacién con la obligacion de aportar
al plan de pensiones

Primero de todo hemos de reiterar que en los planes de
pensiones la obligacion de aportar tiene siempre un carac-
ter definido en lo referente a su cuantia (modalidad de
aportacion definida). Esto era asi en el régimen juridico
anterior (arts. 4.2.a. y 4.3 LPFP y arts. 3.2.b. y 3.3. RPFP)
y en el actual (arts. 4.2.b. y 4.3. LPFP y arts. 16.a. y art.
16.d RPFP).
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a) Derecho a modificar la aportacion.
Este derecho debe recogerse entre las Especificacio-
nes del plan de pensiones® (En relacién con dicho de-
recho las Especificaciones del plan de pensiones han
de concretar las causas y circunstancias que facultan
al participe para movilizar sus derechos consolida-
dos al plan de pensiones que libremente escoja.

b) Derecho a suspender las aportaciones: La figura del
participe en suspenso.
En relacién con este derecho, (tanto el régimen juri-
dico derogado, como el actualmente en vigor), se afir-
ma su existencia a propésito del derecho a modificar
las aportaciones. Legalmente se define a los partici-
pes en suspenso como “los que han cesado en la reali-
zacion de aportaciones (...) pero mantienen sus dere-
chos consolidados dentro del plan, de acuerdo con las
previsiones de éste” (art. 2.2. del derogado RPFP).

B) Derechos de cardcter politico

Fundamentalmente se trata de derechos de contenido
informativo sobre la marcha del plan de pensiones a que
se vincula contractualmente el participe y al derecho a
formar parte en la comisién de control del fondo de pensio-
nes en que se integra el correspondiente plan de pensiones
(aspecto que omitimos por referirse este estudio a los dere-
chos del participe en un plan de pensiones sin que tenga-
mos en cuenta el fondo de pensiones).

1. De la Comisién de Control del plan de pensiones
al Defensor del participe

En cuanto a la Comisién de Control del plan de pen-
siones, en cuya composicion el participe tenia el derecho

8 art. 6.1.g. de la derogada LPFP reproducido por su correspondiente regla-

mento, y por los arts. 6.1.g. de la actual LPFP y el correlativo precepto del RPFP
en vigor.
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de intervencion bajo el régimen juridico de la anterior
(LPFP y su correlativo reglamento), hemos de resaltar
que el vigente régimen juridico ha derogado la institu-
ciéon de la Comisiéon de Control del plan en el sistema in-
dividual creando en su lugar la figura del Defensor del
participe.

Por tanto, y a pesar de que dicho Defensor del partici-
pe, cumple una medida de proteccion y defensa de los de-
rechos de éste, nos vamos a referir a él en este lugar.

El art. 5 de la actual LPFP comienza afirmando literal-
mente lo siguiente: “En los planes de pensiones del siste-
ma individual no se constituira comision de control del
plan...”. “En los planes de pensiones de este sistema debe-
r4a designarse al defensor del participe, que también lo
sera de los beneficiarios”. (art. 49 RPFP)

La mencionada figura debe ser designada entre entida-
des o expertos independientes de reconocido prestigio por
la entidad promotora.

La funcién del defensor del participe consiste en resol-
ver las reclamaciones que les formulen participes, benefi-
ciarios y sus derechohabientes contra las entidades ges-
tora, depositaria o promotora.

En cuanto a la decisiéon que adopte la figura del Defen-
sor del participe, si es favorable a éste, vincula a las enti-
dades destinatarias de la reclamacion. Ello no obstaculiza
la tutela judicial, asi como el recurso a otros medios de so-
lucién de conflicto y el ejercicio de las funciones de control
y supervision administrativa.

La Direccién General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes recibird la comunicacién del sujeto designado como
Defensor del participe, asi como la aceptaciéon de dicho
cargo. La tarea de efectuar esta comunicacion corresponde
al promotor o a la entidad gestora®.

El RPFP reproduce la ley que desarrolla sin anadir
nada nuevo en cuanto a la figura del Defensor del partici-

® Se sobreentiende que los gastos de designacién, funcionamiento y remune-
racién del Defensor del participe correrdan por cuenta de la entidad promotora o
gestora, si bien la ley no lo dice claramente.
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pe. Tan solo amplia el plazo para reclamar a dos meses (la
Ley concede sélo un mes).

2. Derecho a no ser discriminado

Este es un principio validamente reconocido para los
tres sistemas de planes de pensiones (de empleo, asociado
e individual) y posteriormente concretado para cada uno
de los tres sistemas:

El régimen juridico en vigor (Ley y reglamento) repro-
duce literalmente el régimen juridico derogado (arts.
5.1.a.,4. LPFP y 2.4.a. y 46 RPFP).

El principio de no discriminacién supone la obligacién
por parte de la entidad promotora de un plan del sistema
individual de permitir la adhesiéon al mismo a cualquier
persona que persiga dicha finalidad: Ser parte de dicho
contrato de adhesion, siempre que cumpla con el presu-
puesto de tener capacidad para ejercitar los derechos y
obligaciones de que se es titular. Es decir, no basta la
mera capacidad juridica, sino que se requiere ademas ca-
pacidad de obrar, lo cual quiere decir que un menor o inca-
paz no pueden concluir dicho contrato a través de sus re-
presentantes legales, a diferencia de lo que acontece en
otros contratos.

3. Derecho a exigir el certificado de pertenencia
al plan de pensiones

El participe puede ejercitar la facultad de exigir la emi-
sion de un certificado de pertenencia al plan de pensiones
de que es parte. Dicho certificado es intransmisible, a par-
tir de lo cual hemos de concluir que teniendo el certificado
dicho caracter, la condiciéon de participe también lo es.
Ademas, sélo de este modo tiene sentido el que la ley reco-
ja dicho derecho, para que el participe sea titular de un
documento probatorio de su condicién. Si el certificado de
pertenencia careciese de valor probatorio, es decir, no tu-



SOBRE LA SITUACION JURIDICA DEL PARTICIPE... 393

viese caracter de documento publico (como entendemos),
seria innecesario que legislativamente se recogiese la exi-
gencia de expedir los certificados de pertenencia a planes
de pensiones a favor del participe'’.

4. Derecho de informacion

Este derecho tiene caracter novedoso, y esta bastante
desarrollado en la actual legislacién de planes y fondos de
pensiones por lo que no mencionaremos la derogada.

El legislador establece la obligacién, como regla gene-
ral, de que las Especificaciones de los planes y fondos de
pensiones incluyan la documentacién e informacién que
debe recibir el participe, antes, durante y después de la
adhesion al plan de pensiones. El mismo art. 48 RPFP de-
sarrolla lo anterior en la forma que, esquemaéaticamente,
exponemos a continuacion.

Dicho articulo, que lleva por rubrica “adhesion e infor-
macién a participes de planes de pensiones individuales”,
se estructura de la siguiente forma:

a) Informacion previa a la contratacion del plan de pen-
siones.
Se establece la obligacion a cargo de la entidad pro-
motora de informar a los futuros participes “sobre
las principales caracteristicas del plan de pensiones”
y sobre las contingencias que puede cubrir en cada
caso concreto, segin las circunstancias laborales y
personales del interesado. Asimismo se informara
sobre todo lo concerniente al defensor del participe y
entidades de gestion y depésito.

b) En el momento de perfeccionar el contrato de modo
formal: suscripcién del boletin de adhesion.
El participe tiene derecho, como dijimos anterior-
mente, a obtener un certificado de pertenencia al

1 La mencién a dicho derecho por la antigua LPFP y la actual, asi como por
sus respectivos desarrollos reglamentarios, es escueta e igual en ambos regime-
nes juridicos (arts. 8.9 actual LPFP y 17.4 in fine RPFP).
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plan y, ademas, un documento que acredite su apor-
tacion inicial. El participe también tiene derecho a
ser informado documentalmente de las Especificacio-
nes del plan y de la politica de inversiéon del fondo.
¢) Durante la vigencia del contrato.
1°. Informacién trimestral.
Ademas de estos derechos de informacién vistos,
durante la vigencia del contrato, hay que resaltar
este otro. El derecho de informaciéon trimestral
corresponde a los siguientes aspectos:

Primero: Evolucién y situacién de los derechos
econémicos del participe en el plan.

Segundo: Posibles modificaciones de normas
juridicas que le afecten.

Tercero: Cambios en las Especificaciones del
plan, en las normas de funcionamiento del fon-
do, en la politica de inversiones y en la cuantia
de las comisiones de gestién y deposito.
Cuarto: Estado-resumen de la situacion y evo-
lucién econémica.

Quinto: Informacion a propdésito de las normas
sobre publicidad y contratacién de la institu-
cion juridica en estudio.

El art. 26 LPFP vigente sobre normas de pu-
blicidad y contratacion remite al desarrollo re-
glamentario el deber de informacion de las en-
tidades gestoras y comisiones de control (en
nuestro caso esta referencia a las comisiones
de control ha de entenderse hecha exclusiva-
mente, como sabemos, a las comisiones de con-
trol del fondo de pensiones) a participes y be-
neficiarios.

El desarrollo reglamentario mencionado (art.
100.2 RPFP) obliga a transmitir a participes y
beneficiarios una informacion veraz, eficaz y
suficiente sobre las caracteristicas de los pla-
nes y fondos de pensiones cumpliendo los si-
guientes requisitos:
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* Suficiente identificacion de las entidades
promotoras, gestoras y depositarias, utili-
zando, segiin convenga mas en el caso con-
creto, marcas, nombres comerciales o deno-
minaciones sociales.

* En su caso, precisa distincion de propuestas
contractuales diferentes de las propias del
plan de pensiones, cuando éstas se ofrezcan
publicamente.

* En el caso de referencias publicitarias al
grado de rentabilidad del plan, deberan
precisarse determinados extremos recogidos
en el reglamento que se entienden indicati-
vos de la veracidad del indice de rentabili-
dad hecho publico.

— Sexto: Informacién anual: “la entidad gestora
debe remitir a cada participe un certificacién
sobre las aportaciones realizadas en cada ano
natural y el valor al final de cada ano natural
de sus derechos consolidados” (art.48.2 RPFP)

IIT. MEDIDAS DE FOMENTO DE LOS PLANES DE PENSIONES
A) Introduccion

La funcién social que los planes de pensiones cumplen
tanto en el orden de la vida privada como en el ambito de
la vida publica (fortalecimiento del mercado de capitales y
del sistema financiero) (Exposicién de Motivos LPFP) ex-
plica que el legislador, al establecer el régimen juridico de
dichos planes de pensiones, haya articulado un sistema de
medidas de fomento de los mismos, asi como también un
complejo de normas de garantia y proteccion de los dere-
chos de los sujetos que intervienen en tales planes. En es-
pecial, nos interesa aqui la garantia y proteccion de los
derechos del participe.

La eficacia, el cumplimiento de las tareas y fines a los
que sirve el Derecho, exige, entre otras cosas, la articula-
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cién de un sistema de medidas técnico-juridicas en donde
se combinan y complementan reciprocamente disposicio-
nes de caracter promocional con otras de naturaleza pre-
ventiva, disuasoria e incluso represiva.

Aqui nos interesa, en primer lugar, la consideracién de
la funcién promocional del Derecho, de cuyo estudio se ha
ocupado con especial atenciéon N. Bobbio, y cuyo objeto no
es otro que alentar, facilitar e impulsar los comportamien-
tos socialmente deseados mediante disposiciones directas
o indirectas que, en cualquier caso, suponen o implican
una ventaja o beneficio para aquellos sujetos que siguen o
cumplen los mencionados comportamientos''.

En el ambito del Derecho administrativo —y al hilo del
desplazamiento del Estado liberal de Derecho (de signo
abstencionista) por el Estado social de Derecho— la doc-
trina, al estudiar las formas de actuacién de la Adminis-
tracion, ha distinguido tres tipos de actividad administra-
tiva: la policia, el fomento y el servicio ptblico. En su estu-
dio, ya clasico, L. Jordana de Pozas caracterizé el fomento
como la acciéon de la Administracién encaminada a prote-
ger o promover aquellas actividades, establecimientos o
riquezas debidas a los particulares y que satisfacen nece-
sidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar
la coaccién ni crear servicios ptblicos'?.

Lo caracteristico del fomento es, pues, la proteccion,
promocién o impulso (mediante la concesién de ciertos
beneficios, y sin empleo de medios coactivos, de aquellas
actividades o instituciones que pueden contribuir a la
utilidad o bien publico. Para el cumplimiento de sus fi-
nes la actividad de fomento se ha servido de diversas
técnicas, entre las que destacan las medidas de politica
fiscal.

1 Vid. Bossio, N. La funcién promocional del Derecho, en “Contribucién a
la Teoria del Derecho”. Estudio preliminar, recopilacion y traduccién de A. Ruiz
MiGUEL, Ed. Debate, Madrid, 1990, en especial las pp. 379 y ss. Vid. también
FERRARI, V. Funciones del Derecho, trad. esp. de M2 J. ANON Ro1G y J. DE Lucas
MARTIN, ed. Debate, Madrid, 1989, p. 125.

> JORDANA DE Pozas, L. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Ad-
ministrativo, en “Revista de Estudios politicos”, nim. 48, 1949, pp. 41 y ss.
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B) Fines del Estado y politica fiscal

Uno de los rasgos caracteristicos de la Hacienda publi-
ca y, en especial, del Derecho financiero que la ordena y
la regula, es su neutralidad, su caracter instrumental en
el sentido de que en el Derecho financiero, como explica
Sainz de Bujanda, “ni el ingreso ni el gasto son finalida-
des en si mismas, sino que cobran sentido cuando de apli-
can al logro de finalidades publicas”. Ello significa, como
puntualiza Naharro Mora, que la Hacienda publica no
participa directamente en la determinacién de los fines
politicos que el Estado se propone realizar sino que “co-
mienza su trabajo cuando estos fines han sido estableci-
dos, analizando los procedimientos mas econémicos para
subvenir a ellos”.

Desde estos presupuestos el impuesto se configura
como un mero instrumento cuya finalidad esta en fun-
cion de los diferentes tipos de Estado y de los fines que
los mismos se propongan realizar. En este sentido ha
podido decir G. Schmolders a propdsito del impuesto
que “su naturaleza (la del impuesto) se funda en Gltima
instancia en los fines del Estado; estara, pues, sometido
a idénticas variaciones que los objetivos a los que su
condicién instrumental se subordina. En consecuencia
—anade—, la naturaleza del impuesto sera distinta, en
el aspecto econémico, en un Estado de rentistas, en el
que la funcién principal (del impuesto) es allegar fondos
con que pagar los intereses de la deuda publica, en un
Estado policia, al que aporte ingresos casi exclusiva-
mente destinados a financiar el coste de las institucio-
nes indispensables de seguridad y, finalmente, en el
moderno Estado de bienestar, que lo utiliza consciente-
mente para modificar la distribucion de la renta y del
patrimonio”.

Desde la perspectiva del caracter instrumental, neu-
tral, del Derecho financiero al servicio de los fines del Es-
tado hay que considerar la significacion de las medidas
fiscales que tienen por objeto la promocion, el fomento de
los planes de pensiones.
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C) El fomento de los planes de pensiones como
objetivo de la politica fiscal

La indudable funcién econémico-social que cumplen
los planes de pensiones ha servido de fundamento al le-
gislador para arbitrar, dentro de las medidas de fomento,
empleadas por la Administraciéon, un régimen fiscal be-
neficioso para dichos planes, para algiin autor, poco equi-
tativos en relacién con el trato tributario que sufren
otras instituciones que cumplen funciones analogas, que
han provocado un acercamiento paulatino de los meca-
nismos e instituciones de prevision al sistema de planes
de pensiones.

1. Régimen tributario anterior al cumplimiento
de alguna de las contingencias establecidas
en el plan de pensiones

En esta primera fase de la vida del plan de pensiones
los beneficios tributarios del mismo se concretan en los si-
guientes:

1. Aplazamiento o suspension de la obligacién tributa-
ria de las aportaciones hechas por el participe hasta
el momento en que se produzcan algunas de las con-
tingencias previstas en el plan y que dan lugar al
devengo de la correspondiente prestacion.

2. Reducciones fiscales. A este respecto han de tenerse
en cuenta las aportaciones realizadas por los partici-
pes en planes de pensiones, las cuales se reduciran
(para determinar la base liquidable general) de la
base imponible (art. 46.1.4° LIRPF).

3. La exencion fiscal del impuesto sobre el patrimonio
de los derechos consolidados de los participes en un
plan de pensiones (art. 4.5. LIP). Dicha exencidn,
que genera diferentes problemas teéricos, se ha jus-
tificado a partir del supuesto de que en tal caso no
existe base imponible porque el patrimonio iliquido
de los fondos carece de valor de mercado.
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4. La introduccién por la LIRPF de determinados bene-
ficios de caracter financiero y fiscal en el supuesto de
los planes de pensiones constituidos a favor de per-
sonas con minusvalia. Dichos beneficios se concretan
en los siguientes puntos: La ampliacion del limite
maximo establecido para las aportaciones anuales a
planes de pensiones (art. 5.3 LPFP y arts. 4.2 b y
13.2. y 3 RPFP. La LIRPF eleva la cantidad a
2.200.000 ptas. (D.A. 172, 2 LIRPF).

Exenciéon del ISD de las aportaciones hechas al plan de
pensiones del minusvalido por él mismo o por parientes de
él en linea directa o no lateral hasta el tercer grado inclu-
sive (DA 172.1. parrafos primero y segundo LIRPF).

En relacion con las reducciones en la parte general de
la base imponible dispone la Ley:

IV. MEDIDAS DE GARANTIA Y PROTECCION DE LA SITUACION
JURIDICA DEL PARTICIPE EN LOS PLANES DE PENSIONES

A) Introduccion: Seguridad juridica y garantias
del Derecho

Al ocuparse de las garantias en el Derecho que consti-
tuyen una exigencia de la seguridad juridica, se han ca-
racterizado, en sentido amplio, como todo factor (juridico,
politico, social, etc.) capaz de actuar de modo efectivo
como medio para asegurar la vigencia y la eficacia del De-
recho®.

La idea de garantia juridica se encuentra directamente
conectada y fundada en el valor de la seguridad juridica
como fin del Derecho. La seguridad juridica —valor expre-
samente reconocido como principio informador de nuestro
ordenamiento juridico (Constitucion espanola, art. 9.3)—
proyecta sobre el Derecho positivo una serie de exigencias
de caracter estructural y funcional con el fin de que el or-

¥ JELLINECK, G. Teoria general del Estado, trad. esp. y prélogo de F. DE LOS
Rios, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1978, pp. 591 y ss.
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den de vida social que ese Derecho regula sea un orden
estable, pacifico y seguro. En este sentido ha dicho H.
Henkel que la seguridad juridica es “la exigencia dirigida
al Derecho positivo de crear, dentro de un campo y con sus
medios, certeza ordenadora”*.

Las exigencias que la seguridad juridica proyecta sobre
el Derecho, con el fin de hacer del mismo un Derecho se-
guro consisten en cualidades o notas de caracter estructu-
ral y funcional. En este sentido Pérez Luno ha hablado, en
relacién con la seguridad juridica, de sus exigencias de co-
rreccion estructural y funcional del Derecho. La correccion
estructural aparece referida a la formulaciéon y configura-
cion de las normas juridicas con la finalidad de que éstas
puedan ser conocidas y comprendidas de modo cierto por
sus destinatarios. La correccién funcional se orienta a fa-
cilitar el cumplimiento del Derecho por todos sus destina-
tarios y garantiza la regularidad y la eficacia en la aplica-
cién del mismo por parte de los érganos que tienen enco-
mendada dicha funcién'.

B) Nocion de garantias juridicas y clases
de las mismas

Al ambito de la correccion funcional del Derecho perte-
nece la exigencia de que todo Derecho posea un sistema de
garantias capaz de asegurar tanto la exigencia y la efica-
cia de sus normas, como el efectivo ejercicio y disfrute de
los derechos subjetivos reconocidos por el mismo'®.

Por garantia del Derecho entiende Jellineck todo factor,
cualquiera que sea su naturaleza (juridica, politica, social,

* HeNKEL, H. Introduccién a la Filosofia del Derecho (Fundamentos del De-
recho), trad. esp. de GIMBERNAT, E., Taurus Ediciones, Madrid, 1968, pp. 544 y
545. Véase también en andlogo sentido, RADBRUCH, G. Filosofia del Derecho,
trad. esp. de MEDINA ECHEVERRIA, J., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1933, en especial pp. 96 y ss, y 108 y ss; Introduccién a la Filosofia del Derecho,
trad. esp. de Roces, W., 42, Ed. esp. Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1974,
pp. 40 y ss.

5 PgrEz LuNo, A. E. La seguridad juridica, Ed. Ariel, Barcelona, 1991, pp.
23y 26.

16 Vid. JELLINECK, G. Teoria general del Estado, cit., p. 596.
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ete.), que, desde su especifico ambito, pueda contribuir a
asegurar la eficacia del Derecho. En este sentido indica
Jellineck: “La validez o positividad de un Derecho necesita
ser garantizada de algiin modo, esto es, es preciso que
haya poderes cuya existencia haga esperar a los ciudada-
nos que las normas juridicas han de transformarse, de
exigencias abstractas dirigidas a la voluntad humana, en
acciones concretas”’. Esos poderes o factores (garantias)
que aseguran el cumplimiento de las normas juridicas, y
que han variado en el espacio y en el tiempo, los clasifica
Jellineck, desde un punto de vista sistematico, en garan-
tias sociales, politicas y especificamente juridicas, segun
sea en cada caso, la naturaleza del factor que contribuye a
asegurar la eficacia del Derecho™.

En anéloga direccién a Jellineck, L. Legaz y Lacambra,
entendiendo por garantia del Derecho “todo factor suscep-
tible de actuar con eficacia como medio de asegurar la exi-
gencia del mismo™" ha distinguido entre garantias juridi-
cas (coercibilidad, sancién, etc..) y garantias extrajuridicas
(factores de indole politica, social, moral e incluso religiosa)
que contribuyen a asegurar el cumplimiento del Derecho™.

Especial significacion tienen, dentro del régimen de ga-
rantias, las que se ordenan a dotar de proteccion y eficacia
los derechos subjetivos reconocidos por el Derecho. Y ello
porque tan importante como el problema de la fundamen-
tacion y el reconocimiento de los derechos es el de su efi-
caz proteccion sin la cual los derechos, en muchos casos,
no dejan de ser meras declaraciones retoricas.

El régimen juridico que regula los planes y fondos de
pensiones establece también un sistema de garantias que
tiene como finalidad asegurar el cumplimiento de sus nor-
mas y proteger los derechos de los sujetos que participan
en el plan de pensiones. En relacién con los participes di-
cho régimen juridico articula un sistema de garantias

T Ibid., p. 591.

® Ibid., pp. 591 y ss.

Y LEGAZ Y LACAMBRA, L. Filosofia del Derecho, Bosch, Casa Editorial, Barce-
lona, 1953, p. 218.

% Ibid., pp. 219 y 220.
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mixto, en donde se combinan y complementan reciproca-
mente medidas de caracter especificamente juridico (ga-
rantias juridicas) con otras de naturaleza econémica (ga-
rantias econémicas).

C) Garantias de cardcter juridico
1. Intangibilidad de los derechos consolidados

La intangibilidad de los derechos consolidados com-
prende los supuestos de inembargabilidad e imposibilidad
de traba judicial o administrativa. Esta intangibilidad se
produce en los siguientes momentos:

1°. Hasta que se causa la prestacion.

2°. Hasta el momento en que los derechos consolidados
se hagan efectivos por darse un supuesto de enfer-
medad grave.

3% Hasta que se produzca la liquidez de los derechos
consolidados debido a la existencia de una situacién
de desempleo de larga duracién.

2. Responsabilidad limitada del participe por deudas
del fondo de pensiones

Con el objetivo de proteger el patrimonio personal de los
participes y bajo la rabrica “Delimitacién de responsabilida-
des”, el articulo 33 RPFP limita la responsabilidad de los
participes (y también la de los promotores) al cumplimiento
de sus respectivos compromisos de aportaciéon a sus planes
de pensiones, quedando sus patrimonios liberados de toda
hipotética pretension de los acreedores de los fondos de pen-
siones de hacer efectivos sus créditos sobre los patrimonios
tanto de los promotores del plan como de los participes®.

# Art. 33 RPFP: “Delimitacién de responsabilidades. 1. Los acreedores de
los fondos de pensiones no podran hacer efectivos sus créditos sobre los patrimo-
nios de los promotores de los planes y de los participes, cuya responsabilidad
esta limitada a sus respectivos compromisos de aportacién a sus planes de pen-
siones adscritos.
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Dicho articulo consagra, por tanto, un principio de no
responsabilidad por las deudas del fondo a favor de pro-
motores y participes de los planes de pensiones. Ello signi-
fica que los acreedores de los fondos de pensiones no son,
al mismo tiempo, acreedores de los promotores de los pla-
nes de pensiones y de sus participes. E1 RPFP establece
asi dos ambitos diferenciados de responsabilidad: de un
lado, el ambito de responsabilidad del fondo de pensiones,
de otro lado, el ambito de responsabilidad del promotor y
del participe.

No nos pasa desapercibido que la formula utilizada por
el legislador para proteger los patrimonios de promotores
y participes aplica el mecanismo que con idéntico fin se
usa en la LSA y en la LSL para proteger a los socios frente
a los acreedores sociales. Se trata de no obligar al partici-
pe o al socio, segiin los supuestos, mas alla de la cantidad
que se comprometieron a aportar al fondo de pensiones, en
el primer caso, o al fondo comtin de la sociedad o patrimo-
nio social, en el segundo supuesto.

En virtud de ello, se produce una extrapolacion del de-
nominado beneficio de la responsabilidad limitada del am-
bito de las sociedades mercantiles de signo capitalista al
ambito de los planes y fondos de pensiones. En ambos su-
puestos hay responsabilidad pero limitada al compromiso
de aportacion, mas alla del cual surge la irresponsabilidad
del sujeto.

La insercion del beneficio de la responsabilidad limita-
da en el ambito de los planes de pensiones puede obedecer
a razones distintas y complementarias. Entre ellas cabe
destacar:

1°. Se trata de una técnica de fomento de la contrata-
cion de los planes de pensiones.

22, Constituye un principio de la justicia conmutativa
que exige diferenciar y separar, de un lado, las res-
ponsabilidades derivadas de las obligaciones concre-
tas que asumen participes y promotores al concertar
el plan de pensiones, y, de otro lado, las deudas que
en el desenvolvimiento del trafico econémico-juridi-
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co puedan gravar a los fondos de pensiones y cuya
responsabilidad concierne exclusivamente a los 6r-
ganos de gestién y administracion del fondo.

. Se trata, por ultimo, de una exigencia de la seguri-

dad juridica en relacién con los promotores y partici-
pes, la cual exige que en los planes de pensiones
queden fijados y detallados, de antemano, y con toda
precision y claridad, las obligaciones a las que se
comprometen tanto promotores como participes.

Garantias frente a la actuaciéon de las entidades
gestora y depositaria

Frente a la actuacion de las entidades gestora y deposi-
taria, el participe de los planes de pensiones goza de la
garantia que representan, de un lado, las obligaciones de
vigilancia y control reciproco que cada una de dichas enti-
dades debe ejercer respecto de la otra, y, de otro lado, el
principio de corresponsabilidad que vincula a las mismas
entidades ante promotores, participes y beneficiarios.

Estas garantias aparecen reguladas en los articulos 40,
41 y 42 RPFP. Segtn ello tenemos:

1%, Obligaciones de vigilancia y control reciproco. La

entidad gestora estd obligada a controlar el estricto
cumplimiento de sus obligaciones por parte de la
entidad depositaria. En este sentido el art. 40.6.f.
RPFP dispone que “las entidades gestoras de fondos
de pensiones tendran como funciones: f) control de
la entidad depositaria del fondo de pensiones en
cuanto al estricto cumplimiento de las obligaciones
de ésta, a tenor del principio de responsabilidad es-
tipulado en esta normativa”. Por otra parte, la enti-
dad depositaria, segin el art. 41.2 tiene la obliga-
ciéon de vigilar y controlar el cumplimiento de las
obligaciones propias de la entidad gestora. El art.
41.6.b reitera este mandato a la entidad depositaria
volviendo a hacer referencia al “principio de respon-
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sabilidad estipulado en esta normativa” que vuelve
a recogerse en el art. 42.

2°. Régimen de corresponsabilidad. El art. 42 RPFP es-
tablece un principio de corresponsabilidad o respon-
sabilidad conjunta de la entidad gestora y la entidad
depositaria. Esta responsabilidad recae sobre las
actividades propias de cada una de ellas. Entidad
gestora y entidad depositaria estan obligadas a exi-
girse reciprocamente esta responsabilidad en inte-
rés de las entidades promotoras, los participes y be-
neficiarios. De este modo si, pongamos por caso, la
entidad gestora incumple uno de los deberes que le
son propios causando un dafno a promotores, partici-
pes y beneficiarios, y la entidad depositaria no le
exige la oportuna responsabilidad, ambas, gestora y
depositaria, pasarian a ser responsables por el dano
causado. ;Régimen de solidaridad?

4. Contratacion por el plan de pensiones de seguros,
avales y otras garantias

En los planes de pensiones existe la incertidumbre de
no saber cual sera la cantidad o importe de la prestacién
o, incluso, si ésta existira, sobre todo en los planes indivi-
duales, que siempre son de aportacién definida, y en los
que, por tanto, nada se pacta en cuanto a la cuantia de la
prestacion. Incluso en los planes de prestacion definida
puede ocurrir que devengado el derecho a recibir la pres-
tacion no exista la cantidad que se pacté como prestacion,
sino una inferior o incluso ninguna. Y ello sin perjuicio de
las responsabilidades que correspondan. En definitiva, el
problema consiste en que, ya se trate de planes de pensio-
nes de aportacion definida o de planes de pensiones de
prestacion definida, en ningin caso dichos planes de pen-
siones garantizan, llegado el momento, la efectividad de
las prestaciones.

En prevision de esta eventualidad el art. 8.4 RPFP
prescribe “los planes de pensiones podran prever la con-
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tratacion de seguros, avales y otras garantias con las co-
rrespondientes entidades financieras para la cobertura de
riesgos determinados o el aseguramiento o garantia de las
prestaciones.

Este precepto plantea algunas cuestiones que es nece-
sario aclarar y precisar. En este sentido tenemos:

1%. La contratacion de la garantia (seguro, aval u otra)
es facultativa. La contrataciéon de la garantia no
constituye el objeto de un derecho de los participes
que éstos puedan exigir, pues la entidad promotora
no esta obligada a ello. Se trata pues de una mera
posibilidad pero no de una obligacién. Por ello la si-
tuacion del participe viene definida por la facultad
de aceptar el contrato que se le ofrece, y si no le sa-
tisface, rehusarlo y buscar otro plan en donde, sus
derechos, pretensiones y expectativas estén mejor
garantizados.

2% La ley enumera algunas garantias que pueden con-
tratarse con las entidades financieras. En relacion
con ello debemos aclarar que una entidad financiera
no es igual que una entidad de crédito. En relacién
con el apartado 2 del art. 1 del Real Decreto Legisla-
tivo 1298/1986, de 28 de junio, de adaptacion del
derecho vigente en materia de entidades de crédito
al de las Comunidades Europeas, establece que se
conceptuan entidades de crédito:

a) El Instituto de Crédito Oficial.

b) Los Bancos.

¢) Las Cajas de Ahorro y la Confederacién espanola
de Cajas de Ahorro.

d) Las Cooperativas de Crédito.

Asi pues, tenemos que entidades de crédito tnica-

mente son: Bancos, Cajas de Ahorro y Cooperativas

de Crédito.

En cuanto a los establecimientos financieros, la Dis-

posicion Adicional Primera de la misma norma defi-

ne los establecimientos financieros de forma indirec-

ta, entendiendo que tienen tal condicion aquellos
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establecimientos que no sean entidades de crédito y

ademas realicen algunas de las actividades que se

enumeran. Entre dichas actividades se encuentra la
de concesion de avales y garantias, y suscripcién de
compromisos similares.

3% Una de las garantias que pueden negociar los pla-
nes de pensiones es la constituida por el contrato de
seguro. La actividad aseguradora, segin el prof.
Uria® “persigue la cobertura de los riesgos que pue-
dan correr personas, cosas o derechos ante la posibi-
lidad de que les afecte la realizaciéon de determina-
dos eventos danosos futuros e inciertos”. Tratemos
de conciliar esta definicién de la operacién de seguro
con el plan de pensiones. Primeramente, la defini-
cion ofrecida del seguro establece que (repitamoslo)
“persigue la cobertura de los riesgos que puedan co-
rrer personas, cosas o derechos”.

En el caso del plan de pensiones los participes estan

sujetos a dos tipos de riesgos:

a) Riesgo previstos en la LPFP, son la jubilacién, la
invalidez y la muerte.

b) Una vez contratado el plan de pensiones otro tipo
de riesgo es el consistente en que habiéndose pro-
ducido alguno de los supuestos anteriormente in-
dicados, el participe no pueda cobrar su presta-
cion o ésta sea insuficiente. Esta eventualidad es
la que trata de cubrir el contrato de seguro para
garantizar la prestacién y en su caso, la suficien-
cia de la misma. A ello hace referencia el art. 8.4
in fine RPFP cuando alude al aseguramiento o
garantia de las prestaciones. Dicho precepto indi-
ca otra posible utilizaciéon del contrato de seguro
consistente en la cobertura de riesgos determina-
dos. En este caso se trata, no ya del aseguramien-
to de las prestaciones, sino de la cobertura de de-
terminados riesgos (jubilacion, invalidez, muerte)

2 URia, R.: Derecho Mercantil, 26 ed. Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
1999, p. 789.
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no cubiertos o cubiertos de modo insuficiente por
el plan de pensiones.

4°. El RPFP hace referencia no sélo al contrato de segu-

5.

ro, sino también a avales y otras garantias. Como es
sabido se puede garantizar el cumplimiento de las
obligaciones por una persona diferente del deudor
principal. Esta se compromete a responder también
de la obligacién dando lugar a un contrato de fianza.
Otra posibilidad consiste en afectar determinados
bienes al cumplimiento de la obligacién constituyen-
do sobre ellos un derecho real accesorio de la obliga-
cién que garantizan. Es el caso de la prenda y la hi-
poteca.

Existen pues dos tipos de garantias: las reales
(prenda, hipoteca) y las personales (fianza, aval).
Al referirse el RPFP (art. 8.4) a “avales y otras ga-
rantias”. A falta de una mayor explicitud, parece
razonable que en relaciéon con el aseguramiento de
los derechos del participe las entidades que inter-
vienen en la gestion de los planes de pensiones
puedan contratar cualquier tipo de garantia que
resulte adecuada a la naturaleza y funcién del plan
de pensiones.

Garantias frente a la eventual disolucion
del fondo de pensiones

Frente al riesgo que para los derechos del participe,
promotor y beneficiario, implica la disolucién del fondo de
pensiones, la LPFP (art. 31.1 parr. 2% prevé dos medidas
de proteccion:

1°. Para la garantia de los derechos de participes y be-

neficiarios exige la Ley que, previamente a la diso-
lucion del fondo de pensiones, se aseguren de modo
individual las prestaciones causadas. A este respec-
to es importante tener en cuenta que se trata de
una medida necesaria, indispensable, ya que cuan-
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do se disuelve el fondo de pensiones se abre el pe-
riodo de liquidaciéon. Durante éste habra que pagar
a los acreedores, a la entidad gestora y a la entidad
depositaria con el patrimonio del fondo. Y el resto
se repartira debidamente entre promotores, partici-
pes y beneficiarios. Para evitar que estos ultimos
(participes y beneficiarios) puedan verse privados
de las prestaciones causadas, se exige que éstas
sean garantizadas con anterioridad a la disoluci6n
del fondo.
. Para la proteccion de los derechos de promotores y
participes, que deberan dar su consentimiento por
acuerdo mayoritario la ley (art. 31.1 RPFP), estable-
ce como medida de garantia la continuacién de los
planes vigentes a través de otro fondo de pensiones
ya constituido o a constituir. En relacién con esta
medida de garantia deben destacarse tres cosas: el
procedimiento para llevarla a cabo, la finalidad de
la misma y el momento en que debe realizarse.

* Primero. La finalidad de la medida es posibilitar
la continuacién de los planes vigentes para que
participes y beneficiarios no vean frustradas sus
expectativas de conseguir capitalizar una canti-
dad tal que cuando devenguen sus derechos a re-
cibir las prestaciones, éstas alcancen la cuantia
prevista.

* Segundo. El procedimiento consiste en trasladar
la cuenta de posicion de cada plan que deba conti-
nuar a otro fondo de pensiones. Segtiin la ley (art.
31.1 RPFP) se puede elegir entre un fondo ya
existente o uno de nueva constitucién. Esta elec-
cion la haran los mismos que deciden la continua-
cion del plan, es decir promotores y participes.

e Tercero. En relaciéon con el momento en que debe
adoptarse la mencionada medida aseguradora la
ley exige que sea previa a la disolucion del fondo
de pensiones con el fin de que las cuentas de posi-
cion que se trasladan a otro fondo de pensiones
no se vean afectadas por las operaciones liquida-
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torias del fondo que se disuelve. Si no se hiciese
en ese momento, el patrimonio del plan de pen-
siones, como parte integrante del total patrimo-
nio del fondo de pensiones, sufriria las correspon-
dientes detracciones para pagar a los acreedores
del fondo. Esto se evita trasladando el patrimonio
de cada plan, que viene determinado por su cuen-
ta de posicion en el fondo, a otro fondo antes de
que comiencen las operaciones liquidatorias cuyo
fin principal es pagar a los acreedores.

Para concluir debemos subrayar que las mismas cau-
sas de disolucion (art. 15 LPFP) del fondo de pensiones en
si mismas consideradas son una garantia para participes
y beneficiarios, toda vez que estan pensadas para prote-
gerlos.

6. Garantias administrativas: medidas de control e
intervencion de cardcter administrativo

Se trata de medidas de actuacion administrativa dentro
de la clasificacion clasica de ésta que distingue las activi-
dades de fomento, servicio ptblico y policia®.

El control y la intervencién administrativos de los pla-
nes de pensiones se materializan y concretan en una plu-
ralidad de actuaciones que, por lo que al objeto de nuestro
estudio se refiere, contribuyen a proteger y garantizar la
situacion juridica del participe. Estas actuaciones de ca-
racter administrativo revisten diversas formas. Entre
ellas cabe destacar:

a) Dictamen actuarial previo

Como paso anterior a la constitucion de la comision
promotora del plan, la ley exige un dictamen actuarial so-

% JORDANA DE Pozas, L.: Op. cit., pp. 417 y ss; GARRIDO FaLLa, F.: Tratado
de Derecho Administrativo, vol. I, 102 ed. Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pp. 119 y
Ss.
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bre la suficiencia del sistema financiero y actuarial en que
se fundamente el proyecto de plan de pensiones. Quien
debe instar a la realizacion de dicho dictamen es el promo-
tor del plan de pensiones, una vez elaborado el proyecto de
plan de pensiones. El sujeto a quien corresponde realizar
el dictamen es un actuario de seguros®.

El dictamen actuarial esta referido a las operaciones
matematicas que han de realizarse para determinar las
aportaciones a realizar en los planes de pensiones de pres-
tacion definida y a las reservas técnicas. Ademas debe in-
cluir dicho dictamen pronunciamiento expreso sobre la
viabilidad del plan, a la vista de las bases estadisticas, de-
mograficas y financieras en que se apoya el plan proyecta-
do. Teniendo en cuenta que los planes de pensiones del
sistema individual s6lo pueden adoptar la modalidad de
aportacion definida, donde la cuantia de la prestaciéon se
fija en el momento de producirse la contingencia, parece
que en este caso particular no le es aplicable el mandato
general de recabar un dictamen actuarial.

b) Auditoria y revisién actuarial

La auditoria de los estados financieros es el examen y
verificacion de los estados financieros de una empresa con
el objeto de emitir una opinién sobre la fiabilidad de los
mismos de forma que auditar consiste en examinar y verifi-
car informacién, registros, procesos, circuitos, etc., con obje-
to de expresar una opinién sobre la bondad o fiabilidad®.

El informe de auditoria, como explica Illescas Ortiz*,
es “un documento privado y mercantil, y por razén de su
contenido integra una declaracién de ciencia o conocimien-
to, documento privado (segin Duréndez) por nacer de la

2 Por tal debe entenderse la persona versada en los cilculos mateméticos y
en los conocimientos estadisticos, juridicos y financieros concernientes a seguros
de todo tipo.

% CANIBANO CALVO, L. Curso de auditoria contable, 42. ed. Ed. Piramide,
S.A. Madrid, 1996, p. 49.

% ILLESCAS ORTIZ, R. Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. I, 12 ed. Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995, p. 653.
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voluntad de contratar un servicio entre dos particulares,
la sociedad demandante del servicio y el auditor de cuen-
tas, y mercantil, por ser fruto de trafico comercial y cum-
plir con los requisitos que exige la ley 19/1988, de Audito-
ria de Cuentas. Este caracter viene recogido de manera
expresa en las Normas Técnicas de Auditoria (ICAC, Re-
solucién de 19 de enero de 1991) sobre la publicidad del
informe de auditoria de cuentas anuales, donde se indica
que es un documento mercantil obtenido como fruto de un
contrato privado®, por ello dicho informe sélo debe entre-
garse a quienes realizaron el encargo de la auditoria.”.
La auditoria es obligatoria pues es exigida por la legis-
lacién de planes y fondos de pensiones®, y externa, pues
consiste en la revision y verificacién de los estados conta-
bles de la empresa, con el propésito de emitir una opinién
profesional independiente sobre la razonabilidad de su
presentacién y elaboracién® la verificacién de una empre-

¥ La figura contractual que vincula al empresario o a la entidad con el audi-
tor es un contrato de auditoria, concretamente un contrato de arrendamiento de
obra especial porque requiere un resultado tipico: la emision del informe de au-
ditoria segin un contenido formal predeterminado en atencién a los resultados
de la revision realizada; su régimen se contiene, en especial, en la Ley 19/1988,
de 12 de julio, de Auditoria de cuentas y en su Reglamento segiin RD 1636/1990,
de 20 de diciembre. Esta calificacién del contrato de auditoria como arrenda-
miento de obra especial no es baladi, pues tiene indudable interés ante la deter-
minacién de la responsabilidad del auditor y el devengo del derecho a su remu-
neracion, vid. ALONSO EsPINOSA, F. J. (director), Derecho Mercantil (Curso fun-
damental), vol. 1, Introduccién. Estatuto general del empresario. Derecho de la
competencia. Propiedad Industrial. Murcia, 2001, pp. 111 y ss.

* DURENDEZ GOMEZ-GUILLAMON, A. La auditoria de cuentas en Espafia: un
estudio empirico sobre la funcién, utilidad y comprension del informe de audito-
ria, tesis doctoral inédita, Universidad de Murcia, 2001, p. 78.

% Desde este punto de vista de su obligatoriedad o no, la auditoria es obliga-
toria si viene exigida por una disposicién legal, voluntaria si se realiza a instan-
cia del propio empresario y decretada por juez a instancia de parte que acredite
un interés legitimo (art. 40.1 C.Com.).

% En este sentido distingue Duréndez de la auditoria externa, la auditoria
interna y la auditoria de gestién. La auditoria interna conlleva la revisién y ve-
rificacion del funcionamiento del sistema de control interno que opera en el seno
de las sociedades, y que se encarga de la correcta ejecucion de los procedimien-
tos y normas que la propia empresa ha establecido para desarrollar su activi-
dad. Por auditoria de gestion entiende Duréndez la evaluacién de la gestion lle-
vada a cabo por los administradores, con los recursos con los que cuenta una or-
ganizaciéon empresarial, con el fin de contrastar los objetivos propuestos y los
resultados obtenidos. DURENDEZ GOMEZ-GUILLAMON, A. La auditoria de cuentas
en Espana: un estudio empirico sobre la funcion, utilidad y comprension del in-
forme de auditoria, tesis doctoral inédita, Universidad de Murcia, 2001, p. 78.
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sa o de cualquier otra entidad publica o privada (que reali-
za un auditor contable oficialmente reconocido) al objeto
de llegar a formarse una opinién profesional sobre si sus
cuentas expresan razonablemente la imagen fiel del patri-
monio, de la situacion financiera y de los resultados obte-
nidos por la entidad en un egjercicio econémico determina-
do. La opinién profesional puede ser positiva o limpia, si
muestra total conformidad con el contenido de las cuentas;
con salvedades, si globalmente esta de acuerdo con ellas
excepto en determinados extremos. La revisiéon actuarial
se refiere al extremo que estudiamos al referirnos al dicta-
men actuarial previo. No creo; lo razonable parece que sea
una revision posterior y con caracter periédico para com-
probar y garantizar que en el curso de la vida del plan de
pensiones la suficiencia del sistema financiero del mismo.

Consecuencia de esta revision actuarial puede ser la re-
visién del plan de pensiones para adecuarlo a la realidad
financiera. En cualquier caso el RPFP dispone en su art. 24
la necesidad de revisar el plan de pensiones cada X anos.

Como garantia de estas medidas la Ley regula la cuali-
ficacion profesional de los expertos que llevan a cabo las
tareas de auditoria y revisién actuarial tratando de garan-
tizar su independencia (régimen de designacion y cese), el
rigor y la eficacia del trabajo encomendado y otros extre-
mos relativos: arts. 45 y ss. LPFP.

7. Garantias de cardcter sancionador

Con el fin de proteger los derechos de los sujetos que in-
tervienen en los planes de pensiones, y en particular los del
participe y los del beneficiario, que son los que aqui nos inte-
resa, el RPFP, de acuerdo con los principios que inspiran el
derecho sancionador en nuestro ordenamiento (en especial
el principio de legalidad que, en el fondo, constituyen una
exigencia de la seguridad juridica y de la justicia® en cuanto
fines del derecho), lleva a cabo las siguientes tareas:

% Especial significacién merece al respecto la idea de “justicia protectiva”
acunada por H. Coing, y que postula que “todo poder de un hombre sobre otros
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1 Tipificar como infracciones determinadas conductas
que ponen en peligro o lesionan los derechos del
participe, del promotor y del beneficiario y, al mis-
mo tiempo, establecer la pena que corresponde a
cada tipo de infraccién de acuerdo con su gravedad.

2°. Determinar también quiénes pueden ser sujetos ac-
tivos de dichas infracciones y quiénes deben ser res-
ponsables de las mismas (;puede ser aqui responsa-
ble un sujeto que no ha sido autor material de una
infraccion?).

3°. Establecer los 6rganos competentes para imponer la
sancion (,qué organos son los competentes para
apreciar la comision de una infraccién?), asi como el
correspondiente procedimiento para hacer efectivas
dichas sanciones.

hombres tiene que ser limitado” ya que la idea de “poder ilimitado esté en con-
tradiccién con el Derecho” (con la idea del Derecho), Coing, H. Fundamentos de
Filosofia del Derecho, trad. esp. de J. M. MauURrI, Ed. Ariel, 1961, p. 193. Segun
Coing, los limites que la justicia protectiva impone al poder de un hombre sobre
otros hombres estdn constituidos por:

1°. La idea de “naturaleza de la cosa” segin la cual nadie debe tener
maés poder del que exige la finalidad social de cada institucién (...) El
principio de que ningin poder debe ir mas alla de lo que exige su fi-
nalidad desempefia un poder decisivo en el Derecho Administrativo
(en funcién de ello debe entenderse la idea de desviacién de poder).
Ibid. p. 194.

22, El segundo limite del poder esta constituido, segin Coing, por el res-
peto a los derechos fundamentales (...) El poder puede limitar los
derechos fundamentales, pero no puede suprimirlos. De aqui resulta
—anade Coing— el segundo principio de la limitacién del poder:
Ninguna posicién de poder puede excluir a otro del disfrute de sus
derechos fundamentales. Ibid. p. 195.

3% El tercer principio de la limitacion del poder —segin Coing— dice
asi: También el titular del poder esta ligado por los principios de la
lealtad y la confianza en el trafico con los sometidos a dicho poder.
También para él —aclara Coing— vale la prohibicién del dolo y del
cambio arbitrario del propio y decisivo comportamiento. Con ello el
principio “nulla poena sine lege” cobra directa fundamentacion.
Ibid., pp. 195 y 196.

4°. El dltimo principio de la “iustitia protectiva” —concluye Coing—
expresa que todo poder debe ser supervisado. Ibid., p. 196. Entien-
de Coing que también en el ambito del Derecho privado se presen-
tan relaciones de poder y encuentran por lo tanto aplicaciéon aque-
llos principios (los propios de la justicia protectiva): tal es, pro
ejemplo, el caso en la relaciéon del monopolista con quienes contra-
tan con él, o las relaciones entre la asociacién profesional y sus
miembros. Ibid., p. 196.
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De acuerdo con este planteamiento tenemos:

a) Las infracciones juridicas y sus sanciones

Las infracciones tipificadas en el RPFP estan constituidas
por comportamientos que implican el incumplimiento de al-
guna de las obligaciones establecidas en el régimen juridico
de los planes de pensiones y que ponen en peligro o lesionan
los derechos de los sujetos que intervienen en dichos planes
de pensiones (promotores, participes y beneficiarios).

El reglamento clasifica las infracciones en leves, graves
y muy graves. Segun este esquema tenemos un problema:
(donde ubicar en el cuadro de las infracciones la inobser-
vancia a que hace referencia el art. 48.3 RPFP?

a.l. Infracciones leves

Segtin el reglamento constituyen infracciones leves los
hechos que impliquen meros retrasos en el cumplimiento
de obligaciones de informaciéon o el incumplimiento de
otras disposiciones, siempre que no se pongan en peligro
ni afecten directamente a los derechos de las entidades
promotoras, participes y beneficiarios™.

Dichas infracciones estan sancionadas con amonesta-
cién privada o multa de hasta 500.000 ptas. (art. 53.1.a) y
prescriben a los dos anos (art. 52.2).

a.2. Infracciones graves

Tienen la condicién de infracciones graves aquéllas que
impliquen incumplimiento de obligaciones de informacion

3 Tienen la consideracién de infracciones leves, segin el art. 49 RPFP:

a) El retraso no superior a un mes en la notificacion de los cambios re-
lativos a las entidades gestoras a que se refiere el art. 44.4 del pre-
sente reglamento.

b) El exceso de inversion sobre los coeficientes establecidos en el art. 34
de esta disposicion, siempre que tenga caracter transitorio y no exce-
da del 20 por 100 de los limites legales.

¢) Elretraso no superior a quince dias en el cumplimiento de los plazos
a que se refiere el art. 38 de esta norma.

d) El incumplimiento de las demads obligaciones o prohibiciones estable-
cidas en las disposiciones administrativas.
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o de otras normas cuando la accién u omisién ponga en
peligro o lesione los derechos de las entidades promotoras,
participes y beneficiarios (art. 50, parrafo 1),

Las infracciones graves son sancionadas con amonesta-
cién publica, multa de hasta 10.000.000 de pesetas o hasta
el 30 por ciento de la infraccion, si ésta es cifrable, suspen-
sién temporal de los administradores y exclusiéon temporal
del Registro Especial (art. 53.1.b) y prescriben a los cinco
anos (art. 52.2).

a.3. Infracciones muy graves

Configura el reglamento como infracciones muy graves
las acciones u omisiones, cualquiera que sea su naturaleza,
que lesionen en forma grave los derechos de las entidades
promotoras, participes y beneficiarios, o incumplan el obje-
to propio de los fondos de pensiones (art. 51, parr. 1)*.

% Enumera el legislador como infracciones graves los siguientes comporta-
mientos:

a) El pago a las entidades gestoras de comisiones superiores a los limi-
tes establecidos por norma administrativa o por el reglamento del
fondo.

b) La materializacion en titulos valores de las participaciones en el fon-
do, contraviniendo lo dispuesto en el art. 11.2 del presente texto re-
glamentario.

¢) La emisién de obligaciones o el recurso al crédito por las entidades
gestoras.

d) La contratacién de la administracién en activos extranjeros contravi-
niendo las normas que se dicten conforme al art. 40.5 de esta norma.

e) El incumplimiento por los depositarios de las obligaciones estableci-
das en el art. 41 de este reglamento.

f) La demora superior a un mes en la notificacién de los cambios relativos
a las entidades gestoras a que se refiere el art. 44.4 del presente texto.

g) La falta de revisiéon de los sistemas actuariales a que se refiere el
art. 24 de esta norma.

h) La inversién en proporcién superior a la establecida conforme al art. 34,
siempre que el exceso no supere el 50 por 100 de los limites legales.

i) Contravenir la prohibicién establecida de pignorar o constituir ga-
rantia sobre los activos financieros del fondo.

j) La realizacién de operaciones con incumplimiento de lo dispuesto en
el art. 35 del presente reglamento.

k) La demora superior a quince dias en el cumplimiento de los plazos
previstos en el art. 38 de esta disposicion.

3 Poseen el caracter de infracciones muy graves, segun el art. 51 RPFP, las
siguientes actuaciones:

“a) Desarrollar la actividad propia de los fondos de pensiones o de las
entidades gestoras de los fondos de pensiones sin haber obtenido la
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La sancion correspondiente a las infracciones muy gra-
ves es la de multa de hasta 25.000.000 de pesetas o hasta
el 50 por ciento de la infraccion, si ésta es cifrable, separa-
ci6on de administradores y exclusion de la entidad del Re-
gistro Especial. La infraccion muy grave llevara siempre
consigo la amonestacion publica de los administradores
responsables de la misma (art. 53.1.c). Las infracciones
muy graves prescriben a los cinco anos (art. 52.2).

b) Sujetos activos de dichas infracciones
y sujetos responsables de las mismas

Segtin el reglamento, pueden ser sujetos activos de las
mencionadas infracciones las entidades gestoras y deposi-
tarias, sus administradores, los miembros de la Comisién
de Control de los planes y de los fondos de pensiones que
las hubieran cometido o facilitado mediante su proceder.

Excepcion a esta norma es la responsabilidad de la per-
sona fisica o de la unidad familiar en la que se integre en
la infraccion recogida en el numero 3 del articulo 48 (vid.

preceptiva inscripcién en los Registros administrativos previstos en
esta normativa.

b) Utilizar las denominaciones de “Fondos de pensiones” o “Entidad
gestora de fondos de pensiones” sin haber obtenido la citada inscrip-
cion.

¢) La falsedad y omisién en los documentos contables o de informacién
previstos en esta regulacion.

d) La falta de realizacion de la auditoria prevista en el art. 38 de este
Reglamento.

e) Confiar la custodia de los valores mobiliarios y demas activos finan-
cieros a entidades distintas de las previstas en el art. 41 de la pre-
sente norma.

f) La inversién en bienes distintos de los autorizados o en proporcion
superior a la establecida conforme al articulo 34 de este Reglamento
cuando el exceso supere el 50 por ciento de los limites legales.

g) Hipotecar o gravar en cualquier forma los inmuebles que se habian
adquirido libres de cargas a que se refiere el art. 35 de este texto.

h) La resistencia, negativa y obstruccion a la inspeccion por el Ministe-
rio de Economia y Hacienda y la negativa a facilitar la informacién
que reglamentariamente se establezca.

i) La aceptaciéon de aportaciones a un plan, a nombre de un participe,
por encima del limite previsto en el articulo 13 del presente Regla-
mento, salvo que dichas aportaciones correspondan al traspaso de
derechos consolidados.”
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art. 52.1). Las sanciones se aplican, ademas de a las enti-
dades, a quienes ostenten cargos de administraciéon o di-
reccion de aquéllas (53.1). Mas especifico es el articulo
53.2. seguiin el cual las sanciones se impondran a las enti-
dades y también a los administradores y directores que,
con malicia, negligencia grave, abuso de facultades o en
provecho propio o indirecto, o de las personas o empresas
a las que estén vinculadas, no realizaren los actos necesa-
rios que fueren de su incumbencia para el cumplimiento
de las obligaciones infringidas, consintieren el incumpli-
miento por quienes de ellos dependen o adoptaren acuerdo
que hiciere posible tales infracciones. De las sanciones pe-
cuniarias impuestas a los administradores respondera
subsidiariamente la entidad (art. 53.2).

También pueden ser sujetos activos de infracciones la
persona fisica o la unidad familiar ... (art. 48.3). Sin que
sepamos por qué el legislador introduce un concreto tipo
de infraccion (el traspaso del limite de la aportacion anual
por una persona fisica o por la unidad familiar a la que
pertenezca) en el articulo general sobre infracciones donde
se trata fundamentalmente de la clasificacién de dichas
infracciones. Si esta concreta infraccion pertenece al tipo
de las leves, graves o muy graves, creemos que ello depen-
dera de la cuantia en que se haya traspasado el limite.

La sancion a esta infracciéon tampoco se inserta en la
clasificacién general que atribuye a cada concreto tipo de
infraccién unas concretas sanciones. Por el contrario, la
sancion al traspaso del limite de aportacion anual se reco-
ge en un apartado independiente (art. 53.3) en el articulo
general sobre sanciones.

Dejando sentado que existe una infraccion (el traspaso
del limite en la aportacién anual), unos sujetos responsa-
bles (la persona fisica o unidad familiar a que pertenezca)
y una sancién (el 75 por ciento del exceso del limite mas la
inmediata retirada del exceso de tal limite), el art. 52.1
RPFP, tras recoger en un parrafo los sujetos responsables
de las infracciones, exceptiia la responsabilidad de la per-
sona fisica o de la unidad familiar a que pertenece por el
traspaso del limite de la aportacién anual (art. 48.3).
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Recogiendo y sintetizando el contenido disperso de los
articulos 48.3, 52.1 y 53.1 y 2. RPFP podemos decir que
son sujetos responsables de las diversas infracciones:

1°. La persona fisica o unidad familiar a que pertenez-
ca.

2°. Las entidades gestoras y depositarias.

3% Sus administradores y directores.

4°. Los miembros de la Comision de Control de los pla-
nes y de los fondos de pensiones.

c¢) Organos sancionadores

Parece oportuno distinguir aqui entre:

a) Los 6rganos competentes para apreciar la
infraccion...(;esta se aprecia en el curso de alguna
inspeccién administrativa o financiera?, ;qué 6rgano
determina la existencia de una infracciéon y cémo lo
hace?).

b) Son 6rganos competentes para imponer las sancio-
nes que correspondan a cada tipo de infraccién el
Ministro de Economia y Hacienda o el Consejo de
Ministros, dependiendo de la cuantia y calidad de la
sancién®.

d) Procedimiento sancionador

Como regla general, el art. 55 sobre procedimiento san-
cionador remite a la Ley de Procedimiento Administrativo
con una excepcion: las sanciones de hasta 500.000 ptas. y
la de amonestacién privada podran imponerse en expe-

% Art. 54. Organos competentes. Serdn 6rganos competentes para imposi-
cion de estas sanciones:

a) El Ministro de Economia y Hacienda, quien podra delegar la imposi-
cién de las sanciones de amonestacion privada y publica y las de
multa de hasta 10.000.000 de ptas.

b) El Consejo de Ministros, para las sanciones pecuniarias de cuantia
superior, suspensién definitiva de los administradores y exclusiéon
del Registro Especial.
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diente sumario previa audiencia del interesado. Concluye
el legislador que toda denuncia obligara a acordar la ins-
truccion de expediente de informaciéon reservada, salvo
que sea manifiestamente infundada o de mala fe, sin per-
juicio de acordar lo procedente en este caso.

D) Garantias de cardcter econémico

El régimen juridico de los planes de pensiones estable-
ce junto a las garantias de orden juridico algunas garan-
tias de caracter econémico que complementan a las pri-
meras y contribuyen a reforzar la gestion y ejecucion de
dichos planes.

1. La integracion obligatoria de todo plan de pensiones
en un fondo de pensiones

En efecto, la legislacion reguladora de los planes de
pensiones dispone de forma clara y precisa que cualquier
plan de pensiones se integrara obligatoriamente en un
fondo de pensiones (art. 11.1 RPFP) con cargo al cual®® se
atendera al cumplimiento de las prestaciones derivadas
de la ejecuciéon del plan (art. 10.1 LPFP). Esa funcién de
garantia del fondo de pensiones aparece formulada de for-
ma maés contundente en el art. 25.1 RPFP cuando afirma:
Los fondos de pensiones son patrimonios creados al exclu-
sivo objeto de dar cumplimiento a planes de pensiones,
cuya gestion, custodia y control se realizaran de acuerdo
con la presente regulacién®.

% Concretamente con cargo a la cuenta de posicién del plan en el fondo de
pensiones (art. 10.1 LPFP).

% Es interesante resaltar al respecto, y por analogia, la significacién que el
capital social tiene en las sociedades andénimas de seguros. En ellas, recuerda
Garrigues, su capital social se configura, no como un capital de explotacién se-
gan el modelo tipico de las sociedades por acciones, sino como fondo de garantia
ordenado a cubrir los riesgos de los asegurados (vid. GARRIGUES, dJ.: Curso de
Derecho Mercantil, T. II, 7%. ed. revisada con la colaboracién de F. SANCHEZ Ca-
LERO, Madrid, 1979, pp. 256, 257 y 267 a 269). En su monografia sobre el contra-
to de seguro insiste Garrigues en el caracter peculiar del capital en las socieda-
des de seguros, que no es el de un fondo de explotacién, sino un fondo de garan-



SOBRE LA SITUACION JURIDICA DEL PARTICIPE... 421

La integracion obligatoria de los planes de pensiones en
un fondo de pensiones se configura como un principio y
caracteristica basica de dichos planes (art. 4.1.e RPFP).

Aspectos importantes de la funcién garante de los fon-
dos de pensiones son, de un lado, la determinacion de los
bienes que pasan a integrar dicho patrimonio y, de otro
lado, su régimen de responsabilidad juridica.

Por lo que se refiere a los bienes que integraran la masa
patrimonial de los fondos de pensiones, la legislacién dis-
pone que se integraran de forma inmediata y necesaria en
la cuenta de posicién del plan en el fondo de pensiones:

1°. Las contribuciones econémicas a que los promotores
y los participes del plan estuvieran obligados (art.
10.1 LPFP). El desarrollo reglamentario de dicho
precepto especifica que las aportaciones corrientes
y, en su caso, los bienes y derechos del correspon-
diente plan se recogeran en la cuenta de posicion del
plan en el fondo de pensiones (art. 11.2 RPFP).

2°. También se recogeran en dicha cuenta los rendi-

mientos derivados de las inversiones del fondo de
pensiones que, en los términos de esta Ley, se asig-
nen al plan (art. 10.1 LPFP).
El reglamento insiste y aclara que en la cuenta de
posicion del plan en el fondo de pensiones se recoge-
ran las rentas derivadas de las inversiones del fondo
de pensiones que deban asignarse al plan, de acuer-
do con las disposiciones de esta normativa y de los
pactos especificos que caractericen la integracion en
cada fondo de pensiones (art. 11.2 RPFP).

3% Igualmente es posible, anade la ley, la incorporacion
a la cuenta de posicion de un plan de incrementos
patrimoniales a titulo lucrativo si media el proceso
de imputaciéon a los participes previsto en el art.
15.3 de esta norma (art. 11.2 parr. 2 RPFP).

tia que cubrira el déficit en caso de que las primas percibidas no basten para el
pago de los gastos de administracién y de los siniestros. Contrato de seguro te-
rrestre, 2% ed. (revisada y puesta al dia conforme a la Ley de 8 de octubre de
1980), Madrid, 1982, p. 27.
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Este ultimo precepto permite la admisién de incremen-
tos patrimoniales a titulo gratuito obtenidos por un plan
de pensiones, de forma directa o a través de un fondo de
pensiones siempre que el importe total se impute financie-
ramente entre los participes del plan y estos tributen con-
forme a las normas reguladoras del impuesto de Sucesio-
nes y Donaciones (art. 15.3 parrafo segundo en conexion
con el art. 63.2 RPFP).

La eficacia de la garantia que el fondo de pensiones repre-
senta en orden a la ejecucién del plan de pensiones resulta
potenciada por el régimen de responsabilidad limitada que la
ley otorga al fondo de pensiones al disponer que el patrimo-
nio de los fondos no respondera por las deudas de las entida-
des promotora, gestora y depositaria (art. 12.2 LPFP).

2. Régimen financiero de los planes de pensiones

El régimen financiero de los planes de pensiones tiene
como finalidad garantizar el correcto funcionamiento eco-
noémico de dichos planes para hacer posible y asegurar la
ejecucion de los mismos. Dentro del régimen financiero se
hallan los principios que lo inspiran e impulsan y los me-
dios e instrumentos técnicos mediante los cuales se reali-
zaran esos principios y se asegurara el correcto funciona-
miento y la ejecucion del plan.

a) Principios inspiradores

Respecto de los principios y reglas que inspiran e im-
pulsan la articulacién y la dinamica de los planes de pen-
siones hay que destacar dos tipos de cuestiones:

De un lado, los principio y reglas técnicas de naturaleza
estrictamente econémica que constituyen una legalidad
inmanente al mundo econémico que de forma necesaria,
inexorable, determinan la configuracién e impulsan su di-
namica. Se trata de principios y reglas cuya investigacion,
andlisis y estudio corresponde a las diferentes ramas de la
Ciencia econdémica.
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De otro lado, las normas juridicas que en funcién de los
principios y valores que inspiran y nutren su contenido
tienen como tarea encauzar, reajustar, limitar e impulsar
la vida econémica de acuerdo con las exigencias de interés
general o bien comiin. A este respecto debe recordarse que
los planes de pensiones constituyen una institucién de
prevision social privada, fundada en el sacrificio personal
que implica el ahorro® y que, en cuanto tales, debe estar
sometida, no sélo a las rigidas e inflexibles reglas que ri-
gen el mundo, sino también a las normas éticas de la jus-
ticia, que en ultima instancia, deben ser los que rijan la
vida social hacia el bien comun.

Nos encontramos asi, en el plano de la vida econémica,
con la incidencia de dos tipos diferentes de reglas y princi-
pios. Por una parte los principios y reglas de caracter facti-
co (orden del “ser”) que de forma inmanente rigen e impul-
san la vida econémica. Por otra parte los principios y nor-
mas de caracter juridico propios del orden normativo del
Derecho (orden del “deber ser”). Evidentemente entre am-
bas especies de principios, reglas y normas se dan situacio-
nes de tension y conflictos correspondiendo al arte de la
Politica y del Derecho eliminar fricciones, reducir tensiones
y buscar la conexién, el equilibrio y la armonia entre ellas.
De este modo la legalidad puramente factica del orden eco-
némico y la “normatividad ética” (“deber ser”) del Derecho
deben conectarse, limitarse y complementarse reciproca-
mente en orden a la consecucién del interés general o bien
comun, de manera que, en ultima instancia, se produzca un
ajuste o correspondencia entre el mundo técnico (principios
y reglas inmanentes al orden econémico) y el mundo ético
(principios y exigencias éticas, en especial de la justicia con-
mutativa que inspiran e impulsan el Derecho contractual®.

3 ALONSO OLEA, M.: Instituciones de Seguridad Social, 17% ed. Ed. Civitas,
Madrid, 2000, pp. 586 y 588.

% En las lineas que preceden se ha tocado uno de los temas que mas viva-
mente han atraido la atencién del pensamiento juridico contemporaneo. Se trata
de dilucidar el problema del sentido y alcance de la interconexién existente en el
mundo juridico entre la “legalidad factica” inmanente al “orden del ser” que el
Derecho ha de regular y la normatividad propia del Derecho como orden del “de-
ber ser”. La doctrina juridica contemporanea, especialmente la alemana, para
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Entre los principios y valores que el Derecho introdu-
ce en la regulacion del régimen financiero de los planes
de pensiones destaca la idea de justicia conmutativa, la
cual ha inspirado la esencia y el funcionamiento de otras
muchas instituciones juridicas, como, por ejemplo, la re-
paracion de danos y el seguro en sus diferentes modali-
dades.

Como es sabido, la justicia conmutativa®® es el principio
que regula los intercambios (voluntarios o forzosos) de bie-
nes y servicios entre sujetos situados en un plano de igual-
dad. Lo caracteristico de dichas justicia es su preocupacién
por la igualdad o equivalencia aritmética entre los bienes
que se intercambian (le interesa sélo las cosas, la aequali-
tas res ad rem) haciendo abstraccion de la condicién y mé-
ritos de la persona®’.

referirse al conjunto de problemas y circunstancias que el Derecho ha de regu-
lar, ha acunado la expresion de naturaleza de la cosa (Natur der Sache). La
cuestion central estriba en determinar la relevancia, la incidencia que en el con-
tenido del Derecho puede tener la “legalidad factica” inmanente en la “naturale-
za de la cosa”. La doctrina mayoritaria entiende al respecto que en la “naturale-
za de la cosa no encontramos los contenidos que el Derecho debe asumir y for-
mular, sin mas, como normas juridicas (la “naturaleza de la cosa” no es fuente
material de Derecho), sino sélo puntos de apoyo, criterios y orientaciones que
tenidas en cuenta y valoradas por el legislador, en funcién de los principios y
valores que trata de realizar el Derecho, influiran con intensidad variable en la
configuracién del contenido de la norma.

Sobre esta cuestién véase especialmente COING, H. Fundamentos de Filoso-
fia del Derecho, trad. esp. de J. M. MaURI, Ed. Ariel, Barcelona, 1961, pp. 139,
140 y 141, 225 a 230; HENKEL, H. Introduccién a la Filosofia del Derecho (Fun-
damentos del Derecho), trad. esp. de E. GIMBERNAT ORDEIG, Taurus Ed. Madrid,
1968, pp. 470 y ss.

*" Debe advertirse que la idea de justicia, en especial la idea de justicia con-
mutativa, constituye uno de los resortes fundamentales del desenvolvimiento de
la vida econémica y, en particular, de la economia de mercado que implica el
valor de la libertad. En este sentido la economia libre de mercado no puede en-
tenderse (so pena de ser falseada) como un puro mecanismo o juego de fuerzas e
intereses econémicos ajeno a la idea de justicia. Antes bien, el correcto funciona-
miento de dicho mercado y la salvaguarda de la libertad tiene su fundamento y
garantias tltimas en el reconocimiento y en la eficacia del valor de la justicia.
Vid. BRUNNES, E. Doctrina de las leyes fundamentales del orden social, trad. esp.
de L. RECASENS SICHES, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
1964, pp. 224, 227 y 228.

“! El descubrimiento y la primera formulacién de dicha especie de justicia se
debi6 a Aristételes. Véase al respecto su Etica a Nicomaco, Lib. V., cap. 4, 1132 a
y b; El desarrollo y complemento de la idea aristotélica de justicia fue obra, fun-
damentalmente, de la filosofia escolastica y de modo especial de Tomés de Aqui-
no, Summ. Theol. q. 61, arts. 1 a 4; q. 62, arts. 1,3 y 5 y q. 64. Introduccién.
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Esta idea de igualdad o equivalencia entre lo que se
intercambia (entre lo que se da y lo que se recibe) consti-
tuye, como indicdbamos, el principio que informa la es-
tructura y el funcionamiento del régimen financiero de
los planes de pensiones, sobre la base de asumir y garan-
tizar juridicamente principios y reglas técnicas propios
del mundo econémico que han de ser reajustados, comple-
mentados e integrados con las exigencias de la justicia
conmutativa.

Los contenidos de esta idea o principio se concretan y
se hacen patentes en diferentes exigencias normativas del
régimen financiero de los planes de pensiones. Dichas exi-
gencias son las siguientes:

1. La necesidad de correlacién o equivalencia entre las
aportaciones que hacen los participes y las prestacio-
nes que recibiran los beneficiarios, en funcion de las
condiciones contractuales pactadas (en cada plan) y
de los resultados del sistema de capitalizacién em-
pleado (art. 14.1 parr. segundo RPFP).

2. La cuantificacion de los derechos consolidados co-
rrespondientes a los participes de acuerdo con las
aportaciones realizadas por cada participe, directas
o imputadas, y con el régimen financiero actuarial
aplicable en el plan de pensiones (art. 14.2 RPFP).

3. La introduccién de variaciones en las aportaciones
(participes) y contribuciones (promotores) y en las
prestaciones previstas en el plan, o en ambas, cuan-
do como consecuencia de las periddicas revisiones
del sistema financiero y actuarial de los planes de
pensiones asi se considere necesario o conveniente.
En dicho supuesto la comisién de control del plan
hara la propuesta que estime procedente, de confor-
midad con lo estipulado en las propias especificacio-
nes del plan sobre requisitos y procedimientos para
llevar a cabo las indicadas modificaciones (art. 14.3
RPFP).

Este ultimo supuesto (necesidad o conveniencia de in-
troducir variaciones en las contribuciones (tanto de par-
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ticipes como de promotores) y en las prestaciones previs-
tas en el plan o en ambas) puede responder tanto a nece-
sidades de indole técnico-financiero y de orden
politico-econémico*?, como a claras exigencias de la justi-
cia conmutativa que, en los contratos de tracto sucesivo,
demanda periédicas revisiones y reajustes al hilo del
cambio de las circunstancias. Esta demanda de la justi-
cia conmutativa que en los contratos de tracto sucesivo
se abrié camino y cristalizé histéricamente en la vieja fi-
gura de la clausula rebus sic stantibus, que postula la
revision de los contratos de tracto sucesivo para evitar el
quebranto y la injusticia que puede suponer para los con-
tratantes (o para una sola de las partes) la exigencia de
las obligaciones contraidas (que han devenido extraordi-
nariamente onerosas) al haber cambiado extraordinaria-
mente y de modo imprevisible las circunstancias que sir-
vieron de base al contrato®.

2 Debe tenerse en cuenta al respecto la funcién que la Ley asigna a los fon-
dos de pensiones como instrumento técnico de ahorro e inversién al servicio del
fortalecimiento del sistema financiero, Exposicién de Motivos de la LPFP.

*3 Sobre la especificacién y alcance de la clausula “rebus sic stantibus” se ha
ocupado el profesor F. Candil Calvo. Para él la mencionada cldusula fue formu-
lada originariamente en el &mbito de la filosofia moral. Su formulacién mas cla-
ra y completa la encontramos en Tomas de Aquino (Summ. Theol. I-II, q. 110,
art. 111). Para Candil el problema fundamental que plantea la clausula “rebus
sic stantibus” es su incorporacién al Derecho positivo convirtiendo en juridico lo
que en principio es un precepto moral. Entiende Candil que la via adecuada
para ello no es la construccién doctrinal de la Ciencia juridica ni la via jurispru-
dencial sino la legislativa (como se hizo en Italia y otros paises). La propuesta
del prof. Candil Calvo se reduce a los siguientes términos.

1. Reconocimiento legal de la clausula “rebus sic stantibus”, restrin-
giendo su eficacia o virtualidad a la revisién de los contratos.

2. Mantener las doctrinas de la resolucién y rescision de los contratos
tal como estdn en nuestro Derecho con el fin de salvaguardar al
maximo la estabilidad y continuidad del orden econémico. CANDIL
CaLvo, F. La cldusula “rebus sic stantibus”, Discurso leido en la so-
lemne apertura del Curso Académico de 1942 a 1943 en la Universi-
dad de Sevilla. Imprenta Editorial de la Gavidia, Sevilla, 1942, en
especial las pp. 10,12,14, 15, 29 y ss, 44 y ss, 57 a 59. Dicho tema fue
desarrollado y ampliado por el prof. Candil Calvo en su monografia
La cldusula “rebus”, Madrid, 1946.

Sobre la clausula “rebus sic stantibus” y su admisién por la jurisprudencia
vid. OSsORIO MORALES, J. Lecciones de Derecho Civil, Obligaciones y contratos
(Parte General), Ed. Prieto, Granada, 1956, pp. 274 y ss. Ver en relacién con el
art. 1258 CC los requisitos exigidos por la jurisprudencia para la aplicaciéon “re-
bus sin stantibus”.
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b) Instrumentos técnicos

Se trata de medios e instituciones técnicos virtualmen-
te adecuados para garantizar la viabilidad de los planes
de pensiones y su ejecucion de acuerdo con las exigencias
de la justicia (conmutativa y legal) que exige el recto cum-
plimiento de los contratos asi como la realizaciéon de los
principios de orden econdémico y social a los que sirve la
politica que inspira las instituciones de los planes y fondos
de pensiones.

En este orden de cosas, el régimen juridico de los planes
de pensiones exige, en primer lugar, la existencia de siste-
mas financieros y actuariales de capitalizacion** que per-
mitan (en todo momento) establecer la equivalencia entre
las aportaciones y las prestaciones futuras a los beneficia-
rios (art. 8.1 parr. primero LPFP). El reglamento de dicha
ley especifica que la correlacion entre aportaciones y pres-
taciones de los beneficiarios derivara de las condiciones
contractuales pactadas y de los resultados del sistema de
capitalizacién empleado (art. 14.1 parr. segundo RPFP).

En segundo lugar, dispone el régimen juridico de los
planes de pensiones que en los mismos sélo sera admisi-
ble la utilizacion de sistemas financieros y actuariales de
capitalizacion individual (art. 8.2 RPFP), lo cual quiere
decir que...

En funcién de dichos sistemas financieros y actuariales
de capitalizacién individual se determinara:

* Respecto a los conceptos y categorias aqui empleados ha de tenerse en
cuenta:

1. Que la idea de capitalizaciéon alude al proceso o procesos mediante
los cuales se amplia el patrimonio de una sociedad mediante las
aportaciones (ordinarias o extraordinarias) de sus socios.

2. Que la expresion sistema financiero hace referencia al conjunto de
instituciones que tienen como funcién la captaciéon de recursos de los
ahorradores en orden a la financiacién o patrimonializaciéon de una
sociedad o empresa para hacer viable su proyecto o fin.

3. Por sistema actuarial se entiende el método o técnica de la aplica-
ciéon de la estadistica y del célculo de probabilidades (operaciones
matematicas) a la determinacion en ciertas instituciones (seguros,
planes de jubilacién, planes de pensiones, etc.) de la cuantia de las
aportaciones periédicas que han de hacer sus socios o miembros y las
reservas técnicas que debe establecer la empresa en funcién, todo
ello, del volumen de los riesgos o compromisos asumidos.
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a) La cuantificacién de los derechos consolidados de ca-
pitalizacion (art. 8.2, parr. segundo RPFP).

b) El coste anual de cada una de las contingencias en
que esté definida la prestacién. A este respecto dis-
pone el reglamento que la cuantia anual de la apor-
tacion imputable a un participe por tales conceptos
(no puede) diferir de la imputacion fiscal soportada
por el mismo (art. 8.2, parr. tercero RPFP).

Para garantizar la cobertura de las contingencias espe-
cificadas en el plan y el correcto funcionamiento del proce-
so de capitalizacién, segin el modelo indicado, el régimen
juridico de los planes de pensiones prescribe las siguientes
medidas:

b.1. La formacién de fondos de capitalizacion

La articulacién y conformacién de los fondos de capita-
lizacién estara en funcion de:

Provisiones o reservas matematicas y técnicas. Por ta-
les ha de entenderse la masa de capital que, de acuerdo
con el sistema actuarial, la empresa esta obligada a fijar y
a adscribir la finalidad de hacer frente al conjunto de las
contingencias cubiertas por el plan®.

* Por razén de la similitud o analogia existentes entre las “provisiones ma-
tematicas” de los planes de pensiones y la “reserva matematica” en el contrato
de seguro, haremos mencién aqui de las clarificadoras reflexiones que el Prof.
J. Garrigues lleva a cabo sobre la reserva matemaética con ocasion de su estudio
del seguro de personas. Garrigues se plantea, entre otras cuestiones, las relati-
vas al concepto y a la significacién juridica de la reserva matemaética. A este
respecto indica Garrigues que “se llama reserva porque los fondos que la consti-
tuyen se separan de la distribucién de beneficios de la empresa aseguradora,
por estar destinados al pago de futuras obligaciones suyas. Este fondo tiene
una gran importancia técnica en los seguros sobre la vida, por razén de la larga
duracion y de la indole progresiva del riesgo de muerte. Pero aqui sélo nos inte-
resa la significacion juridica de la reserva matematica, en el sentido de que ello
explica ciertas instituciones peculiares del seguro de vida, como son la reduc-
cion, el rescate y los anticipos sobre pdlizas. El sustantivo reserva —anade Ga-
rrigues— expresa la faceta juridica, que se traduce en un conjunto de derechos
del asegurador y del asegurado sobre determinados fondos que se apartan de la
distribucién de beneficios y constituyen un patrimonio afecto a fin. Por el con-
trario el calificativo de matematica expresa el aspecto técnico econémico, que
distingue esta reserva de las otras reservas en los seguros contra danos (reser-
vas de riesgos en curso) porque se supone —quiza con demasiado optimismo—
que en el seguro sobre la vida, la reserva se funda sobre datos (tablas de morta-
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En relacion con las provisiones matematicas, contiene
el RPFP un texto abigarrado y poco claro en donde se re-
gula la constitucién y el modo de calcular las provisiones
matematicas. En una disecciéon elemental del citado texto
se puede distinguir cuatro preceptos diferentes. Estos son
los siguientes:

a) Que se constituiran las correspondientes provisiones
matematicas cuando el plan de pensiones asuma la
cobertura de un riesgo derivado de las contingencias
previstas en el mismo.

b) Que cuando dicha provisién se calcule con anteriori-
dad al acontecimiento de la contingencia la provisiéon
estara constituida por la cifra que represente el ex-

lidad y calculo de intereses) que valoran, con mayor exactitud o aproximacién
la probabilidad de los siniestros que tiende a cubrir el seguro”. Mas adelante
aniade Garrigues que “el mecanismo interno de la formacién de la reserva mate-
mdtica es muy claro: en todo seguro, el asegurador cumple una funcién de reco-
gida y distribucién de riesgos y capitales, cuyo ejercicio requiere que la empresa
tenga siempre a su disposicién el fondo de primas necesarios para hacer frente
a los vencimientos de las obligaciones futuras contraidas con los asegurados.
Para hacer frente a estos riesgos y a las obligaciones futuras —explica Garri-
gues—, la empresa aseguradora tiene que dejar en reserva al final de cada
ejercicio econdmico, el porcentaje de primas pagadas que resulte necesario para
responder del futuro vencimiento de las obligaciones ya contraidas(...). Pero, en
el seguro de vida, donde el riesgo es a largo plazo y va aumentando progresiva-
mente con la edad de los asegurados, ese fondo de primas tiene que permanecer
largo tiempo en la caja de la empresa aseguradora y llega, de ordinario, a al-
canzar gigantescas proporciones. Por esta razon, ese fondo de reserva de pri-
mas quiere en el seguro de vida una importancia econémica y técnica muy su-
perior a la que tiene en las demdas ramas del seguro.” Mas adelante concluye
Garrigues, poniendo de relieve la conexién que debe existir entre la técnica
(calculo actuarial) y la ética (exigencias de la justicia que el Derecho debe asu-
mir y realizar): “En esta materia el algebra ha establecido las bases y el Dere-
cho ha coronado su obra, reconociendo que, si bien la reserva, como conjunto de
primas acumuladas, pertenece al asegurador tendra que restituir al asegurado
aquella parte de la reserva que ya no cubre ningan riesgo. Justamente para
garantizar el pago de esta futura deuda, la compania aseguradora reserva o
separa ciertos bienes, cuya naturaleza concretan las disposiciones administrati-
vas y que constituyen los fondos de la reserva matemdtica (el subrayado es
nuestro). El asegurado no es el propietario de estos fondos. Son propiedad del
asegurador. Pero sirven para garantizar ciertos derechos del asegurado, que
excluyen la extincién del seguro cuando no se paga la prima. Constituyen, pues,
una reserva indisponible y en tal caracter deben figurar en el pasivo del balan-
ce de la compaifia aseguradora porque constituyen, en definitiva, una reserva
de cobertura. GARRIGUES CANABATE, J. Contrato de seguro terrestre, 2% Ed. (revi-
sada y puesta al dia conforme a la Ley 8 de octubre de 1980), Madrid, 1983, pp.
523 ya 525.
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ceso del valor actual de las aportaciones que, en su
caso, corresponde a cada miembro del colectivo, esto
es, del plan.

¢) Que cuando la provision matematica se calcule una
vez devengada la prestacién, por consistir ésta en
una renta, su importe coincidira con el valor actual
actuarial de los pagos futuros que completen la mis-
ma (art. 18, parr. primero RPFP).

d) Por dltimo regula el reglamento los criterios de cal-
culo del coste de la cobertura de un riesgo y la cuan-
tia de las provisiones matematicas. En este sentido
dispone la norma que tanto el coste de la cobertura
de un riesgo como el célculo de las provisiones mate-
maticas se realizara en base a las tablas de supervi-
vencia, mortalidad e invalidez y a los tipos de interés
especificados en el plan de pensiones y ajustados a
los criterios fijados por el Ministerio de Economia
(art. 18, parrafo segundo RPFP).

b.2. El establecimiento o institucion de un margen de
solvencia (esto es de un depésito de capital) mediante las
reservas patrimoniales para compensar las eventuales
desviaciones que por cualquier causa pudieran presentar-
se (art. 8.1 parr. tercero LPFP).

Se trata en definitiva, como explica el desarrollo regla-
mentario de la Ley, de constituir reservas patrimoniales
que han de destinarse a la cobertura del margen de sol-
vencia en la cuantia exigida por este Reglamento (art.
19.1 parrafo primero RPFP).

Segtin dispone el reglamento, corresponde a cada plan
de pensiones la determinacién de la forma en que han de
realizarse las aportaciones necesarias para la constitucion
de las (mencionadas) reservas patrimoniales (...) asi como
la (forma de) reposicién de las disminuciones que se pro-
duzcan en tales reservas, sobre el minimo exigido (art.
19.1 parrafo segundo RPFP) y fija, al mismo tiempo, la
cuantia minima del margen de solvencia de cada plan y
los criterios para su célculo y determinacion (art. 19.2 y 4
RPFP).
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Dispone el reglamento, por tltimo, que la constitucién
del mencionado margen de solvencia no sera exigible
cuando el plan esté totalmente asegurado. Si el asegura-
miento fuere parcial establece el reglamento que las provi-
siones matematicas se calcularan en funcién del riesgo
asumido por este plan (art. 19.3 RPFP).



