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Prólogo 



Bien sabido es que la implantación de sistemas de previsión social a favor de amplias capas sociales ha sido una de las más decisivas y brillantes contribuciones del Estado del bienestar, ya que los mismos han contribuido decisivamente a que determinadas contingencias: jubilación, incapacidades laborales, fallecimiento con sus secuelas de viudedad y orfandad, etc., hayan quedado razonablemente satisfechas a través de los recursos proporcionados por la Seguridad Social que ha velado porque las personas que están en la imposibilidad, temporal o permanente, de obtener ingresos, o de recibir éstos en cuantía sustantivamente menor que la que venían percibiendo en su vida laboral activa vean cubiertas esas necesidades y carencias económicas.

Sin embargo, es un hecho evidente en la actualidad, acrecentado aún más por la reciente y muy fuerte crisis económica que está asolando a casi todas las economías, incluida la española, que la Seguridad Social se encuentra inmersa en una preocupante tesitura, al incrementarse exponencial y de forma constante los pagos por ella realizados en prestaciones en tanto que su recaudación se está ralentizado de forma preocupante, con las importantes y considerables connotaciones negativas que esta disímil evolución entre ingresos y gastos comporta en el sistema, al que esta insuficiencia financiera puede hacer tambalearse seriamente, sin que ello pueda compensarse adecuadamente con el denominado «fondo de reserva», que de proseguir la situación vigente se consumiría en muy breve plazo de tiempo, por todo lo cual parece insoslayable que hay que proceder sin demora a llevar a cabo en profundidad la reforma de la Seguridad Social, sobre todo en materia de pensiones —los expertos ya han diagnosticado que si no hay cambios, el gasto en pensiones se duplicará en las próximas décadas hasta alcanzar el 16% del PIB—, como constantemente se viene demandando desde múltiples focos, entre ellos, por el Banco de España, al poner de relieve que hay que abordar de manera urgente una reforma del sistema de pensiones que evite un colapso a medio plazo y garantice la sostenibilidad de las finanzas públicas.

En tanto, e incluso al margen, de que ello se realice, es innegable que la Seguridad Social no puede, ni debe, ser el único sistema de previsión social, ya que, por el contrario, junto a la misma, tienen que arbitrarse medidas eficaces tendentes a promocionar y potenciar los sistemas privados de prevención individuales que vengan a complementar a la previsión pública, de forma que junto a ella, destinada a cubrir para todos los ciudadanos una serie básica de prestaciones, existan otros sistemas fundados en la decisión individual que cooperen a completar la acción pública que ya en estos momentos, y por desgracia se prevé que ello se irá incrementando en el futuro mientras no mejore seriamente la situación de la economía, será cada vez menor.

La adopción de medidas destinadas al incremento de estos sistemas privados es una constante en la mayoría de los países de nuestro entorno, que tienen problemas similares a los de España, en la que también, ya desde el Pacto de Toledo suscrito en 1995 por casi todos los partidos políticos, se vienen tomando decisiones para reformar nuestra Seguridad Social, una de las cuales es, precisamente, la de promover y fomentar los sistemas privados de previsión social complementarios al sistema público de pensiones, lo que se ha materializado, desde el año 1987, en la puesta en marcha de un sistema privado de previsión social, específica y exclusivamente diseñado para desarrollar pensiones complementarias: Los Planes y Fondos de Pensiones, instaurado por la Ley 8/1987, que proporcionó a los mismos un marco jurídico específico orientado a potenciar su solvencia y a garantizar a los beneficiarios, que han ido realizando aportaciones durante su vida laboral activa, el cobro de su pensión, dotando a dichos Planes de un favorable trato fiscal, política que se ha mantenido a través de las diversas normas publicadas desde 1987.

No obstante, la situación de crisis económica a que antes se hizo referencia, también está teniendo un fuerte impacto negativo en la rentabilidad de estos planes de pensiones individuales, hasta el punto que la misma ha caído porcentualmente de forma significativa en los últimos tiempos, hasta el punto que según datos de la patronal Asociación de Instituciones de Inversión Colectiva y Fondos de Pensiones (Inverco), ningún tipo de plan de pensión ha logrado el propósito de superar los índices inflacionarios, siendo los planes de renta variable los que peores resultados han obtenido, con pérdidas del 10,7%, aunque tampoco los de renta variable mixta, con caídas del 6,27%, y los planes de renta fija mixta, con pérdidas del 2,44%, han escapado a esta preocupante tesitura.

Por todo ello, parece llegado el momento de tomar, también en este campo, nuevas medidas por parte de los poderes públicos tendentes a revertir este proceso, entre ellas, obviamente, las fiscales, que son las que mejor, aunque ciertamente no las únicas, pueden contribuir de manera inmediata a paliar este problema, que tanta trascendencia tiene para múltiples ahorradores. Por todo ello, parece llegado el momento de tomar, también en este campo, nuevas medidas por parte de los poderes públicos tendentes a revertir este proceso, entre ellas, obviamente, las fiscales, que son las que mejor, aunque ciertamente no las únicas, pueden contribuir de manera inmediata a paliar este problema, que tanta trascendencia tiene para múltiples ahorradores.

Y a estos efectos muy adecuado y oportuno sería atender las observaciones y los remedios que nos ofrece Juan CALVO VÉRGEZ en esta magnífica obra nueva suya: Fiscalidad de los Planes de Pensiones, que viene a sumarse a su ya muy larga y extensa, pese a su juventud, obra científica, en la que ha tratado, con gran acierto en todo caso, múltiples temas de suma actualidad, hasta conformar ya un acervo de publicaciones en los que con gran rigor jurídico, fruto de su completa formación, aunado con un evidente sentido práctico, se examinan críticamente los más diversos asuntos de interés, demostrando así este autor encontrarse entre los analistas más reputados y valiosos del Derecho financiero y tributario, siguiendo así la estela de sus padres, Mercedes y Rafael, que, cada uno en su respecto ámbito científico del Derecho, han dado sobradas muestras de hallarse en cabeza de la investigación, teórica y aplicada, en España.

A la vista del amplio currículo investigador de Juan CALVO, ya sobradamente conocido, apreciado y valorado por todos los cultivadores del Derecho financiero y tributario, parece claro que este autor —a mi juicio la más luminosa aparición que en esta disciplina se ha producido en los últimos años, opinión que no está guiada por el indudable aprecio que siento hacia él y su familia, ya que entiendo que está más que justificada objetivamente por su trayectoria investigadora, amplia y extensa en volumen, y muy intensa y profunda en calidad— no precisa de presentación alguna por mi parte, ya que mis palabras no van a servir para nada más que para refrendar lo que ya es, sin duda, una opinión común en el sector: su innegable valía científica.

Por ello considero un honor que me haya permitido figurar, aun en calidad de modesto prologuista, en ésta última publicación suya —última por el momento, ya que me consta de buena fuente (su capacidad de trabajo es inmensa y en gran medida frustrante para los que estamos cerca de él), que ya tiene avanzadas nuevas investigaciones de las que muy pronto tendremos noticias—, de la que tanto he aprendido por sus atinadas sugerencias y remedios, por lo que estimo que lo más acertado es prescindir sin más de estas breves páginas prologales y adentrarse, sin más, en el contenido de la obra, redactada, además, en una magnífica prosa que hace muy fácil su lectura, por lo que también felicito al autor, ya que una materia árida como es la del Derecho financiero y tributario se hace todavía más difícil de digerir cuando se emplea un lenguaje farragoso y pretenciosamente artificial para tratarla, como no es infrecuente que ocurra, lo que, desde luego, no sucede afortunadamente en esta ocasión.

Clemente CHECA GONZÁLEZ

Catedrático de Derecho financiero y tributario






Concepto y naturaleza jurídica de los planes de pensiones 



Como es sabido dispone el art. 41 de la Constitución Española (CE) que «Los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en el caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias serán libres». Prevé así el constituyente que todos aquellos ciudadanos que, a lo largo de su vida laboral activa, hubiesen contribuido a la Seguridad Social (con independencia de las llamadas pensiones no contributivas), tengan garantizada la percepción de unos derechos económicos que les permitan disfrutar durante su inactividad laboral de aquellos recursos con los que poder afrontar sus necesidades. Por su parte, el art. 50 CE establece que «Los poderes públicos garantizarán, mediante pensiones adecuadas y periódicamente actualizadas, la suficiencia económica a los ciudadanos durante la tercera edad (...)».

Ambos preceptos constitucionales permiten por tanto completar, voluntariamente, las pensiones del sistema público de Seguridad Social mediante sistemas privados de pensiones, tanto individuales como colectivos. En efecto, los ciudadanos se hallan facultados para complementar las contribuciones a la Seguridad Social con otras aportaciones a sistemas privados de pensiones destinados a percibir unas pensiones complementarias que, en conjunto, permitan a sus perceptores disfrutar de un bienestar idéntico a aquel del que disponían antes de iniciarse su inactividad laboral. Y los instrumentos que pueden utilizarse al efecto son los planes de pensiones y los seguros concertados con mutualidades de previsión social o con otras entidades aseguradoras distintas para cubrir las mismas contingencias que los planes de pensiones.

Sin lugar a dudas la conveniencia de favorecer el desarrollo de las instituciones de previsión social complementarias de la Seguridad Social, entre las que cabe situar a los planes de pensiones y a los contratos de seguro sobre la vida concertados con mutualidades de previsión social o con otras entidades aseguradoras de carácter diverso, se presenta como una labor absolutamente necesaria en nuestros días.

A ello contribuyen de manera decisiva variables tales como la evolución demográfica de nuestro país o el sistema de reparto previsto para la financiación de la Seguridad Social pública, caracterizado por la existencia de un pacto intergeneracional en virtud del cual los pagos de la población activa del sistema contribuyen a financiar en cada período las pensiones de la población jubilada, procediendo a su vez las pensiones que reciban los trabajadores actualmente en activo, una vez alcanzada la fecha de su jubilación, de los pagos que efectúe en ese instante la población activa. Tal y como establece el art. 87.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), «El sistema financiero de todos los Regímenes que integran el sistema de la Seguridad Social será el de reparto, para todas las contingencias y situaciones amparadas por cada uno de ellos»  (1) .

Resulta, pues, imprescindible el desarrollo de instituciones de previsión social complementarias de la Seguridad Social que garanticen, a medio y largo plazo, el mantenimiento del nivel de prestaciones de aquélla.

Y al respecto conviene subrayar la especial trascendencia que adquiere el régimen fiscal de estas instituciones de previsión social complementarias de la Seguridad Social de cara al adecuado desarrollo de las mismas y, por ende, de los distintos instrumentos que contribuyen a instrumentar el ahorro.

Los distintos sistemas alternativos de pensiones destinados a complementar al sistema público de la Seguridad Social se fundamentan en un sistema de capitalización a la luz del cual el sujeto beneficiado por los mismos contempla cómo sus aportaciones van incrementándose a través de diversas operaciones financieras cuyas rentabilidades totales varían en función del número y de la cuantía total de las aportaciones realizadas. Surgen así un conjunto de instrumentos que, además de generar un considerable ahorro nacional a nivel macroeconómico, posibilitan reducir la ilusión fiscal, ya que a través de este sistema de capitalización cada individuo está satisfaciendo realmente su pensión.

Los planes y fondos de pensiones son objeto de regulación normativa a través del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones (TRLRPFP), que vino a derogar la anterior Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones  (2) , y por el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (RPFP), recientemente modificado por el Real Decreto 1684/2007, de 14 de diciembre (que modifica asimismo el Reglamento sobre la instrumentación de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, aprobado mediante Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre (3) ), así como por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas  (4) .

Esta última norma reglamentaria ha pretendido adaptar el citado Real Decreto 304/2004 a las reformas del régimen de aportaciones, prestaciones y contingencias introducidas en el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones por la Ley 35/2006, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

Por su parte, el Real Decreto 1684/2007, de 14 de diciembre, se ha encargado de modificar al RPFP y al Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la instrumentación de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios, en relación con los aspectos financieros-actuariales de los planes de pensiones  (5) , profundizando en el régimen de inversiones de los fondos de pensiones  (6)  y completando el marco normativo de los instrumentos de previsión social complementaria y la movilización entre los mismos. Dicho Real Decreto 1684/2007 introduce además diversos cambios en lo referente a las obligaciones de información a partícipes y beneficiarios, al régimen de inversiones de los fondos de pensiones, a las normas relativas a las entidades gestoras en materia de control interno, así como a las reglas de conducta y separación de las entidades depositarias y a las normas sobre Registros administrativos relacionadas, especialmente, con las actividades transfronterizas.

Y, como consecuencia de la creación por parte de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, de los llamados planes de previsión social empresarial como nuevo instrumento de exteriorización de los compromisos por pensiones de las empresas con sus trabajadores, se introducen una serie de adaptaciones, tanto en la normativa de planes de pensiones como en la de instrumentación de los compromisos por pensiones, con la finalidad de regular determinados aspectos de este nuevo instrumento de previsión complementaria empresarial. Dichas adaptaciones se centran, básicamente, en dos aspectos: permitir la movilización entre instrumentos de previsión social con tratamiento fiscal homogéneo derivada de la Ley 35/2006 y adaptar el principio de no discriminación, evitando que en una empresa coexistan ambos instrumentos  (7) .

Junto a estas normas de carácter básico cabría aludir, además, a la existencia de un conjunto de disposiciones específicas encargadas de regular diversos aspectos del régimen jurídico de los planes y fondos de pensiones, entre las que destaca el anteriormente citado Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre la instrumentación de los compromisos por pensiones o el Real Decreto-Ley 16/2005, de 30 de diciembre, por el que se modifica el régimen transitorio de adaptación de las comisiones de control de los planes de pensiones de empleo y se regula la adaptación de determinados compromisos por pensiones vinculados a la jubilación. Este último se enmarca dentro de un régimen transitorio especial de adaptación de determinados compromisos por pensiones vinculados a la jubilación, como son aquellos cuyo plazo de adaptación fue ampliado por la Disposición Adicional decimoquinta de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero  (8) .

Siguiendo lo declarado en el preámbulo de la primitiva Ley 8/1987, de 8 de junio, reguladora de estas instituciones, podríamos definir los planes de pensiones como aquellas instituciones de previsión voluntaria y libre, carentes de personalidad jurídica, y cuyas prestaciones de carácter privado pueden o no ser complemento del sistema de Seguridad Social obligatoria.

Los planes de pensiones constituyen, por tanto, un acuerdo contractual de estructura compleja destinado a garantizar, como causa misma del acuerdo de voluntades, la percepción por los beneficiarios de una serie de prestaciones económicas en aquellos supuestos en los que se produzca el acaecimiento de la contingencia cubierta  (9) . En dicho acuerdo han de quedar definidas las posiciones subjetivas de las partes implicadas en el mismo, junto con las prestaciones a dispensar en el seno de cada plan a los beneficiarios, las obligaciones asumidas por cada una de las partes y las condiciones financieras y actuariales que hagan viable al propio plan.

En efecto, a través del citado acuerdo contractual se definen los derechos y obligaciones de las personas que resultan agrupadas y se establecen las reglas de constitución y funcionamiento del patrimonio que ha de afectar al cumplimiento de los derechos reconocidos. Surge así un elemento definidor de las prestaciones económicas a largo plazo previstas para el caso de que se actualicen determinados riesgos previamente individualizados, disponiéndose los medios económicos que permitan hacer frente a las situaciones de necesidad originadas por dichos riesgos.

Y todo ello bajo la supervisión de unos órganos específicos como son las comisiones de control de los planes, encargadas de velar por el exhaustivo cumplimiento de las cláusulas del acuerdo.

Nótese que el legislador optó en su día por dotar a esta institución de una configuración eminentemente privatista, subrayando especialmente aspectos tales como los de la voluntariedad y la libertad de los planes, que vienen a reforzar su consideración como institución de Derecho Privado. Ahora bien ello no significa que no existan igualmente aspectos públicos en su regulación, circunscritos en buena medida al desarrollo de una actuación de control y de supervisión administrativa del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias aplicables al sistema, así como a la adopción de diversas medidas de intervención y al ejercicio de una cierta potestad sancionadora  (10) .

Ha de reconocerse, por tanto, que nos hallamos ante instrumentos de interés público sometidos a un rígido control administrativo. No obstante, con independencia de lo anterior, la naturaleza jurídica del sistema de planes y fondos de pensiones es privada.

Por otra parte este conjunto de matices públicos presentes en la regulación de los planes de pensiones no responsabilizan al Estado de la percepción efectiva de las prestaciones derivadas de los mismos  (11) , habiéndose incorporado además en el art. 11.3 del TRLRPFP una cláusula de exoneración de la responsabilidad del Estado derivada del otorgamiento de la autorización administrativa a un fondo de pensiones de conformidad con la cual «el otorgamiento de la autorización en ningún caso podrá ser título que cause la responsabilidad de la Administración del Estado».

Desde determinados sectores de la doctrina se apuntó en su día que la citada «autoexoneración» resultaba inconstitucional, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 106 de la Constitución  (12) . Lo cierto es, sin embargo, que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 206/1997, de 27 de noviembre  (13) , estimó que la referida cláusula de exoneración de responsabilidad de la Administración no constituía un factor de inmunidad de esta, sino una consecuencia lógica del complejo entrelazamiento de actos públicos y privados que concurren en el acto de constitución de los fondos de pensiones. Declaró concretamente el intérprete supremo de nuestra Constitución en dicho pronunciamiento que «Dada su dicción, debe entenderse que en el precepto se pretende evitar que el mero hecho del otorgamiento de la autorización sea por sí solo bastante para poner en marcha el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administración consagrado en el art. 106.2 de la Constitución, si concurren los presupuestos a que se vincula el nacimiento de dicha responsabilidad». En suma, los planes de pensiones quedan excluidos del núcleo institucional de la Seguridad Social.

Con posterioridad tuvo oportunidad de precisar en este sentido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 66/1998, de 18 de marzo, que «La noción de Seguridad Social no puede predicarse de instituciones protectoras cuyo origen, tanto como la extensión de la acción tutelar que dispensan, descansa en la autonomía de la voluntad». Ahora bien, lo anterior no impide que los planes y fondos de pensiones puedan servir de cauce para mejoras voluntarias de la acción protectora del sistema de Seguridad Social.

Por su parte los fondos de pensiones se configuran como patrimonios creados al objeto exclusivo de dar cumplimiento a los planes de pensiones, cuya gestión, custodia y control tiene lugar de acuerdo con la ley, careciendo de personalidad jurídica al efecto.

Este apoyo financiero al plan que representan los fondos de pensiones se articula a través de una masa patrimonial integrada por los recursos afectos a la finalidad predeterminada en el plan adscrito y destinada a gestionar las aportaciones de los diferentes planes.

Cabe aludir, pues, a la existencia de una relación instrumental entre el fondo de pensiones y el plan de pensiones, en la medida en que la finalidad del primero no es otra que la de permitir la instrumentación del segundo, canalizando las inversiones de los recursos económicos integrados en este último. Y ello debido a que el fondo constituye un instrumento de previsión sin personalidad jurídica regido por los principios propios de la gestión de una masa patrimonial separada y vinculado instrumentalmente con los planes de pensiones adscritos al mismo.

Ahora bien, a pesar de vincularse con la creación de masas patrimoniales destinadas a gestionar las aportaciones de los diferentes planes los fondos de pensiones, como patrimonios instrumentales que son, adquieren autonomía respecto de los planes integrados en ellos, manifestándose ésta a través de diversos aspectos de su régimen jurídico tales como los requisitos de funcionamiento del fondo como masa patrimonial, la independencia existente en la creación del fondo respecto de los planes que puedan integrarse en él, el régimen de inversiones al que se encuentran sometidos o la estricta separación patrimonial existente entre el fondo y los promotores y partícipes de los planes a efectos de responsabilidad  (14) .

Por otra parte, al margen de la finalidad social prioritaria que caracteriza a los fondos de pensiones, conviene no olvidar la importante función financiera que desempeñan, constituyendo una considerable fuente de financiación de ahorro y, más precisamente, del ahorro a largo plazo. Sus efectos sobre el ahorro y el mercado de capitales son significativos, siendo ello una consecuencia directa de la indisponibilidad cuasi absoluta a la que quedan sometidos los recursos patrimoniales insertos en el fondo, los cuales —salvo en supuestos excepcionales— únicamente pueden hacerse efectivos en el instante en el que se produce el acaecimiento del hecho generador de la prestación. Los derechos consolidados presentan, por tanto, un carácter ilíquido, si bien no puede garantizarse en la totalidad de los casos que se trate de un ahorro a largo plazo, ya que el sujeto que aporta por primera vez puede ser una persona de edad próxima a su jubilación.

A la luz de este conjunto de consideraciones preliminares puede constatarse que los planes y los fondos de pensiones, a pesar de constituir instituciones relacionadas de forma estrecha, son plenamente diferenciables, en tanto en cuanto cumplen funciones distintas, si bien de carácter convergente. El fondo actúa como instrumento para el cumplimiento de los fines del plan, persiguiéndose a través de este último conformar la previsión individual mediante técnicas basadas en incentivos fiscales y cuya existencia se halla condicionada a la voluntad privada de los sujetos intervinientes. Podría afirmarse, en suma, que los planes se encuentran vinculados indisolublemente a los fondos, sin los cuales resultarían inteligibles.

Tal y como señalamos al comienzo de la presente obra, la institucionalización en nuestro ordenamiento de la figura de los planes y fondos de pensiones tuvo lugar a raíz de la antigua Ley 8/1987, de 8 de junio. Con anterioridad a esta regulación, que permitió dotar a ambas instituciones por vez primera de una normativa específica, los planes y fondos de pensiones siguieron un proceso de configuración caracterizado por la existencia de diversas fases  (15) .

En una primera gran etapa los fondos de pensiones fueron considerados como un tipo de seguro, siendo calificada la relación de gestión de los mismos como un contrato de seguro privado por una Orden del Ministerio de Hacienda de 1943, encargada de regular por vez primera en nuestro ordenamiento el seguro colectivo o de grupo. Dicha Orden sería posteriormente derogada por la Orden del Ministerio de Hacienda de 24 de enero de 1977, que procedió a definir nuevamente esta modalidad aseguradora, introduciendo como novedad en nuestro ordenamiento jurídico la expresión «fondo de pensiones». Fue concretamente su art. 21 el que, bajo la rúbrica «seguros de grupo de fondos de pensiones», se encargó de regular unos fondos que se generaban como consecuencia de las aportaciones previas o preprimas destinadas a la formación de planes de pensiones, las cuales debían invertirse en bienes aptos para la cobertura de reservas técnicas de las entidades de seguros  (16) .

En una segunda gran fase, iniciada a partir de 1982  (17) , se optó por reglamentar la materia en el ámbito de las Instituciones de Inversión Colectiva, quedando configurados los fondos de pensiones en el Proyecto de Ley regulador de dichas entidades de 26 de abril de 1982 como una especie de estas Instituciones caracterizada más por el estímulo al ahorro y a la inversión que por su finalidad previsora.

Esta regulación unitaria e integrada fue objeto de diversas críticas dentro de nuestra doctrina fundamentadas en la imposibilidad de considerar a los fondos de pensiones como Instituciones de Inversión Colectiva de carácter financiero, no ya sólo debido a la ausencia de una atribución de los rendimientos en función de los resultados colectivos, sino también en atención a la finalidad singular de previsión social que caracteriza a aquellos  (18) . Finalmente el referido Proyecto no vio la luz, siendo sustituido por otro que daría lugar a la antigua Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de Inversión Colectiva, en cuyo articulado no fueron recogidos los fondos de pensiones.

Dada esta evolución normativa de los planes y fondos de pensiones, caracterizada por una total ausencia de autonomía legislativa, la solución finalmente adoptada por nuestro legislador en la antigua Ley 8/1987 y, posteriormente, en el RDLeg. 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones, fue la de otorgar un tratamiento normativo autónomo y específico a los planes y fondos de pensiones mediante la adopción de una fórmula de compromiso intermedia entre la concepción exclusivamente aseguradora y aquella otra fundamentada en la inversión colectiva.

Señala el art. 1.1 del TRLRPFP, refiriéndose a la naturaleza jurídica de los planes de pensiones, que estos «definen el derecho de las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubilación, supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez, las obligaciones de contribución a los mismos y, en la medida permitida por la presente Ley, las reglas de constitución y funcionamiento del patrimonio que el cumplimiento de los derechos que reconoce ha de afectarse». Añade a continuación el apartado segundo del citado precepto que «Constituidos voluntariamente, sus prestaciones no serán, en ningún caso, sustitutivas de las preceptivas en el régimen correspondiente de la Seguridad Social teniendo, en consecuencia, carácter privado y complementario o no de aquéllas». Nótese, por tanto, que lo que califica al plan de pensiones como tal es su condición de instrumento definidor de prestaciones económicas previstas para el supuesto de que acaezcan determinados riesgos previa aportación de los medios económicos necesarios, constituyéndose al efecto un patrimonio condicionado a la satisfacción de los derechos reconocidos por el plan.

Al amparo de lo establecido en el art. 1.2 del TRLRPFP, los planes de pensiones han de ser constituidos voluntariamente. En efecto, la creación del plan de pensiones deriva de un acto o negocio jurídico privado caracterizado por la existencia de una libertad de iniciativa y de elección. Se trata de una disposición que debe ser conectada con las previsiones del anteriormente citado art. 41 CE que, como hemos tenido oportunidad de precisar, garantiza el carácter voluntario de los regímenes complementarios.

Ha de subrayarse su carácter no sustitutivo y, normalmente, complementario respecto de la acción protectora del sistema. Porque si bien los planes y fondos de pensiones constituyen instrumentos de previsión voluntaria y libre, destinándose las prestaciones que otorgan a complementar y suplementar el régimen correspondiente de la Seguridad Social, en ningún caso lo sustituyen. En otras palabras, la inclusión en un régimen privado no exime, salvo que la ley así lo prevea, de la obligación de afiliación y alta en la Seguridad Social de los individuos comprendidos en el campo de aplicación de un régimen público.

¿En qué categoría jurídico-dogmática han de quedar encuadrados los planes de pensiones? Como ya hemos manifestado, en un primer momento la Exposición de Motivos de la antigua Ley 8/1987 recondujo su naturaleza jurídica a través de su configuración como «instituciones de previsión voluntaria y libre» determinación esta que, tal y como puso de manifiesto SÁNCHEZ CALERO, resultaba excesivamente sintética. En opinión del citado autor, «Partiendo de la clasificación civilista de las fuentes de las obligaciones, y dado el origen voluntario de los Planes, hemos de reconducirlos a la categoría de los contratos, abandonando las otras fuentes de la obligaciones»  (19) .

Estamos de acuerdo con la anterior apreciación, en tanto en cuanto la naturaleza contractual del plan de pensiones no admite duda alguna. Ahora bien, dicha calificación no resulta suficiente a la hora de analizar la esencia jurídica de los planes de pensiones, debiendo tomarse en consideración la función económico-social que los mismos tienen asignada y analizarse todas aquellas figuras jurídicas que se hallan presentes en el modelo de funcionamiento de los planes diseñado por el legislador.

Por otra parte es innegable que la esencia contractual presente en la estructura jurídica de los planes de pensiones ha de ponerse en conexión con el convenio caracterizador del contrato de seguro. Y ello debido a que los planes de pensiones responden a la idea básica de todo contrato de seguro, al garantizar la percepción por los beneficiarios de una serie de prestaciones una vez producidos los acaecimientos previstos para su percepción.

Ahora bien, tal y como señalaba el art. 7 de la antigua Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados (actual art. 7 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados), «La actividad aseguradora únicamente podrá ser realizada por Entidades privadas que adopten la forma de sociedad anónima, mutua, cooperativa y mutualidad de previsión social (...) También podrán realizar la actividad aseguradora las entidades que adopten cualquier forma de Derecho público, siempre que tengan por objeto la realización de operaciones de seguro en condiciones equivalentes a las de las entidades aseguradoras privadas». Quiere decirse con ello que el asegurador ha de ser una persona jurídica con una determinada forma lo que, a nuestro juicio, impide que los planes de pensiones puedan ser considerados como contrato de seguro típico, dada la ausencia de uno de sus elementos personales, a saber, la figura de un asegurados con personalidad jurídica propia.

E igualmente conviene examinar su posible naturaleza asociativa de tipo mutualista. A priori determinados rasgos configuradores de las asociaciones de carácter mutuo se hallan recogidos en los planes de pensiones. Por ejemplo, la previsión social se integra mediante el desarrollo de técnicas protectoras de origen voluntario destinadas a la tutela de los ciudadanos frente a situaciones de necesidad, al igual que sucede en el ámbito del mutualismo libre, si bien en el presente caso se trataría de una mutua especial, al carecer de personalidad jurídica.

Quizás la mejor manera de calificar al sistema organizativo diseñado en torno a la figura jurídica de los planes de pensiones sea aludiendo a la configuración de una figura jurídica sui generis, esto es, a un contrato de nuevo diseño con una finalidad de previsión colectiva, de carácter asociativo y de naturaleza mutualista. Como bien puso de manifiesto SÁNCHEZ CALERO  (20) , el contrato que sirve de base a un plan de pensiones es aquel que da lugar a una colectividad que se asocia con fines de previsión, lo que determina el nacimiento de un ente asociativo de tipo mutualista no personificado.

Existe, por tanto, una colectividad de sujetos unida con un fin común, como es el de la cobertura de determinados riesgos previa aportación de los medios económicos necesarios para hacer frente a las situaciones de necesidad que dichos riesgos provocan. Ello determina que los planes de pensiones se sitúen en un entorno próximo al del seguro privado.
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	Cabría cifrar, por tanto, en tres las variables susceptibles de proyectarse sobre este sistema de reparto: el volumen de población activa; el volumen de población pasiva y la situación económica. Y, a la luz de su aplicación, el citado sistema de reparto resultará viable si la tasa de crecimiento económico adquiere un nivel elevado y la cifra de población activa es superior a la de población pasiva.
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	Con anterioridad esta Ley 8/1987, que procedió a regular por vez primera de manera específica los planes y fondos de pensiones, fue objeto de diversas reformas, la más importante de las cuales se produjo a través de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, con la finalidad de favorecer la promoción y el control de los planes y fondos de pensiones.
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	La modificación llevada a cabo de este Real Decreto sobre la instrumentación de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios se centra en regular determinados aspectos esenciales de los planes de previsión social empresarial tales como el régimen de información a los trabajadores asegurados y a sus representantes, delimitándose además aquellos aspectos de la normativa de exteriorización a través de seguros colectivos que resultan de aplicación a los planes de previsión social empresarial.
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	Inicialmente resultaba aplicable el Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, a través del cual se aprobaba el antiguo Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones y que fue objeto de modificación por los Reales Decretos 2281/1998, de 23 de octubre, 1589/1999, de 15 de octubre y 1968/1999, de 23 de diciembre, así como derogado en determinados aspectos concernientes a su régimen fiscal por el Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, que aprobó el antiguo Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.
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	Concretamente, y en relación con esta regulación de los aspectos actuariales de los planes de pensiones, se actualiza, sistematiza y delimita con mayor claridad la actividad profesional de los actuarios en sus diferentes ámbitos de intervención y, en especial, en lo que afecta a las revisiones actuariales. Asimismo se opta por reducir las exigencias de reservas patrimoniales destinadas a constituir el margen de solvencia para continuar en la línea de flexibilización de requisitos exigibles a los planes de pensiones. Y se procede a adaptar la normativa de planes de pensiones a lo dispuesto en el art. 71.1 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Cabe recordar que dicho artículo, relativo a los factores actuariales, prohíbe la celebración de contratos de seguros o de servicios financieros afines en los que, al considerar el sexo como factor de cálculo de primas y prestaciones, se generen diferencias en las primas y prestaciones de las personas aseguradas. No obstante, se habilita a que, reglamentariamente, puedan fijarse los supuestos en los que sea admisible determinar diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones de las personas consideradas individualmente, cuando el sexo constituya un factor determinante de la evaluación del riesgo a partir de datos actuariales y estadísticos pertinentes y fiables.
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	Estas modificaciones realizadas en el régimen de inversiones tienen por objeto, de una parte, adecuar el marco jurídico del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones a los cambios operados en el ámbito de los fondos de pensiones y, en particular, dentro del sector financiero en general, con la aparición de nuevas alternativas de inversión para dichos fondos; y, de otra, ajustarse a las tendencias ya existentes en el resto del sector financiero en materia de procedimientos de control interno. Así, por ejemplo, se actualiza la relación de los distintos bienes y derechos considerados aptos, dando entrada a los derivados de crédito, a derivados no financieros o a instituciones de inversión colectiva no armonizadas, entre otros. Igualmente se profundiza en el régimen general de instrumentos derivados, flexibilizándose el régimen de aptitud para las entidades de capital riesgo y estableciéndose una regulación más completa de los activos estructurados.
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	Asimismo habría que hacer referencia a la Orden EHA/407/2008, de 7 de febrero, por la que se desarrolla la normativa de planes y fondos de pensiones en materia financiero actuarial, del régimen de inversiones y de procedimientos registrales. A través de dicha Orden se procede al desarrollo de las normas reglamentarias sobre procedimientos administrativos de autorizaciones y comunicaciones registrales, así como a la integración de planes de empleo en fondos de pensiones en el ámbito de la actividad transfronteriza regulada en el Capítulo X del TRLPFP.
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	Dentro de este conjunto de disposiciones específicas cabría aludir además a la existencia de diversas Órdenes Ministeriales tales como: la Orden EHA/3433/2006, de 2 de noviembre, sobre condiciones técnicas especiales aplicables a contratos de seguro y planes de pensiones que instrumenten determinados compromisos por pensiones vinculados a la jubilación (a través de la cual se regulan las condiciones técnicas especiales susceptibles de ser aplicadas a aquellos contratos de seguro y planes de pensiones que instrumentan los compromisos por pensiones vinculados a la jubilación asumidos por las empresas como «premios de jubilación» o denominaciones similares, a los que se refiere la Disp. Adic. 15.ª de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero); la Orden Ministerial de 24 de julio de 2001, por la que se aprueban los Modelos de información a suministrar por las entidades aseguradoras; la Orden de 21 de julio de 1990, por la que se aprueban normas de naturaleza actuarial aplicables a los planes y fondos de pensiones; la Orden de 27 de julio de 1989, reguladora del proceso de formalización de planes de pensiones promovidos al amparo del régimen transitorio establecido en el antiguo Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones aprobado mediante Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre; y la Orden de 7 de noviembre de 1988, por la que se determina el procedimiento de inscripción registral de instituciones y personas relacionadas con los planes y fondos de pensiones regulados por la antigua Ley 8/1987, de 8 de junio.
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	Los planes de pensiones definen, entre otros, el derecho de las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubilación, supervivencia, viudedad, orfandad o incapacidad, así como las obligaciones de contribución a los mismos.
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	Tal y como tuvo oportunidad de precisar TAPIA HERMIDA, A. J., «La gestión de los fondos de pensiones», Revista de Derecho Bancario y Bursátil, núm. 30, 1988, pág. 377, «Los aspectos público y privado del fenómeno de los planes y fondos de pensiones no se excluyen, sino que se complementan». Véase asimismo PORFIRIO, J. J., «Los fondos de pensiones en España», Revista Española de Seguros, núm. 52, 1987, pág. 14, para quien «Aun cuando las reglas de constitución, la regulación y el control de los planes y fondos de pensiones habrán de someterse a las normas dictadas por la Administración, sin embargo, el acto de creación o iniciativa de constitución de éstos será voluntario y privado».
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	A esta circunstancia se refirió MONEREO PÉREZ, J. L., Público y Privado en el sistema de pensiones, Tecnos, Madrid, 1996, pág. 115, en los siguientes términos: «De entre las fórmulas posibles de instrumentalizar los fondos de pensiones se ha escogido una de las más privatizadoras, sin que en ningún caso esté previsto una eventual responsabilidad subsidiaria a tales efectos de cobertura protectora, siquiera sea con carácter extraordinario». 
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	Véanse en este sentido SORIANO GARCÍA, J. E., «Fondos de pensiones y responsabilidad del Estado», en la obra colectiva (Dir.: MARTÍNEZ LAFUENTE, A.) Estudios sobre Planes y Fondos de Pensiones, Ariel, Barcelona, 1989, págs. 205 y ss., BOLAS ALFONSO, J., «Constitución de los Fondos de Pensiones», en la obra colectiva anteriormente citada, págs. 107 y ss., LA CASA GARCÍA, R., Los fondos de pensiones, Marcial Pons, Madrid, 1997, págs. 459 y ss., y FERNÁNDEZ MARTÍNEZ, E. y BAYOD Y SERRAT, R., Planes y Fondos de Pensiones, Trivium, Madrid, 1989, pág. 107.
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	A través de la presente Sentencia se resolvían sendos recursos de inconstitucionalidad acumulados contra la antigua LPFP e interpuestos por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalunya y por el Parlamento Vasco.
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	Tal y como se establece en el art. 12 del TRLRPFP en sus apartados primero y segundo, «Los acreedores de los fondos de pensiones no podrán hacer efectivos sus créditos sobre los patrimonios de los promotores de los planes y de los partícipes, cuya responsabilidad se limita a sus respectivos compromisos de aportación a sus planes de pensiones adscritos. El patrimonio de los fondos no responderá por las deudas de las entidades promotora, gestora y depositaria». 
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	Véanse a este respecto, con carácter general, TAPIA HERMIDA, A. J., «La gestión de los fondos de pensiones», ob. cit., págs. 380 y ss., y ANGULO RODRÍGUEZ, L., «Los Planes y Fondos de Pensiones y la Ley de Contrato de Seguro y demás normativa aseguradora», en la obra colectiva Régimen jurídico de los Planes y Fondos de Pensiones, Editorial Española de Seguro, 2.ª ed., Madrid, 1989, págs. 40 y ss.
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	Esta Orden de 24 de enero de 1977 sería, a su vez, modificada en materia de seguros de vida por la Orden Ministerial de 12 de agosto de 1981, que vino a refundir y a actualizar la normativa aplicable a dichos seguros.
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	Obviamente no puede dejar de reconocerse la incidencia que sobre estos antecedentes de los planes y fondos de pensiones tuvieron, asimismo, disposiciones representativas del marco normativo asegurador tales como la Ley de 16 de diciembre de 1954, reguladora de los Seguros Privados, la Ley de 8 de octubre de 1980, del Contrato de Seguro y la Ley de 2 de agosto de 1984, sobre Ordenación del Seguro Privado.
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	Véanse, entre otros, ANGULO RODRÍGUEZ, L., «Los Planes y Fondos de Pensiones y la Ley de Contrato de Seguro y demás normativa aseguradora», ob. cit., pág. 44, y TAPIA HERMIDA, A. J., «La gestión de los fondos de pensiones», ob. cit., pág. 381.
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	SÁNCHEZ CALERO, F., «Delimitación y notas características de los Planes de Pensiones», en la obra colectiva Régimen jurídico de los Planes y Fondos de Pensiones, Editorial Española de Seguros, Madrid, 1988, pág. 16. Véase asimismo a este respecto MICHAVILA NÚÑEZ, J. M., «Naturaleza y tipología de los Planes de Pensiones», en la obra colectiva (Dir.: MARTÍNEZ LAFUENTE, A.) Estudios sobre Planes y Fondos de Pensiones, Ariel, Barcelona, 1989, pág. 51, para quien «La capacidad dispositiva de los sujetos constituyentes del plan está ampliamente constreñida por normas de ius cogens dictadas en amparo del fin perseguido por las mismas personas que acuden a esta fórmula contractual en ejercicio de su libertad dispositiva». 
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	SÁNCHEZ CALERO, F., «Delimitación y notas características de los Planes de Pensiones», ob. cit., pág. 27, y Comentarios al Código de Comercio y legislación mercantil especial, tomo XXIV, vol. 3, Madrid, 1989, pág. 18 (en esta última obra, al hilo de las características configuradoras del contrato colectivo de previsión que constituye un plan de pensiones). Véase igualmente MÉNDEZ BAIGES, A., «Comentarios al Reglamento de Planes y Fondos de pensiones», Revista de Derecho de los Seguros Privados, núm. 2, 1995, pág. 21, para quien resulta posible hablar de actividad propiamente aseguradora que ha sido sustraída al derecho común de seguros.
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La posición jurídica de los promotores, partícipes y beneficiarios en los planes de pensiones 



Al amparo de lo dispuesto por los arts. 3.2 y 5.1 del RDLeg. 1/2002, tres son los elementos personales de los Planes de Pensiones: el promotor y los partícipes en calidad de «sujetos constituyentes» y los beneficiarios, como titulares que son del derecho a la percepción de las prestaciones  (1) .

Califica así el legislador como «elementos personales» del plan de pensiones exclusivamente a las partes intervinientes en el contrato y a las personas que resulten favorecidas por el mismo, quedando excluidas por el contrario aquellas entidades que intervienen en su ejecución (caso de las entidades gestora y depositaria del fondo de pensiones)  (2) .

Tiene la consideración de promotor cualquier entidad, corporación, sociedad, empresa, asociación, sindicato o colectivo de cualquier clase que inste a su creación o que participe en su desenvolvimiento. Así lo establece el art. 3.1.a) del TRLRPFP. En numerosas ocasiones dicha condición corresponderá a una persona jurídica. No obstante, también podría serlo un empresario individual, en la medida en que el término «empresa» incluido en dicho precepto engloba tanto al empresario individual como al empresario persona jurídica. E igualmente la condición de promotor podría corresponder a un grupo asociativo carente de personalidad, ya que la enumeración casuística contenida en el citado precepto abarca, en definitiva, a cualquier tipo de persona jurídica o incluso de grupo asociativo, a excepción de la persona física no empresaria  (3) .

A mayor abundamiento señala la Disp. Final 2.ª del TRLRPFP, relativa a la previsión social complementaria del personal al servicio de las Administraciones, entidades y empresas públicas, que las Administraciones Públicas, incluidas las Corporaciones Locales, las entidades, organismos de ellas dependientes y empresas participadas por las mismas podrán promover planes de pensiones de empleo y realizar aportaciones a los mismos, así como a contratos de seguro colectivos, incluidos los formalizados por mutualidades de previsión social empresarial, con la finalidad de instrumentar los compromisos u obligaciones por pensiones vinculados a las contingencias del art. 8.6 de la norma, referidos a su personal funcionario o laboral o en relación de servicios regulada por normas administrativas estatutarias.

En suma, la figura del promotor representa un componente esencial para la constitución del plan de pensiones, a pesar de que su importancia en la ejecución del mismo varíe en función de cuál sea la modalidad del plan. Téngase presente que es el promotor el encargado de impulsar y promover la realización del plan de pensiones, asumiendo la elaboración del proyecto, recabando el informe del actuario e instando la constitución de la comisión promotora del plan de pensiones con los potenciales partícipes.

Por su parte estos últimos, los partícipes, son definidos en el art. 3.1.b) del TRLRPFP como aquellas personas físicas en cuyo interés se crea el plan (con independencia de que realicen o no aportaciones) y que adquieren la titularidad de las contribuciones o aportaciones realizadas por el promotor, de acuerdo con los criterios de imputación previstos en la formulación del plan.

Ahora bien, no es suficiente el mero interés para poder considerar a un sujeto como tal siendo necesario, además, que la persona en cuestión se haya adherido al plan. Piénsese que, en caso contrario, todo sujeto con capacidad para obligarse habría de ser considerado partícipe de la totalidad de los planes del sistema individual.

En efecto, la condición de partícipe se adquiere como consecuencia de su adhesión individual a un contrato ya prefigurado, siendo su obligación primordial la de realizar aportaciones económicas en los términos estipulados en el contrato. Son precisamente dichas contribuciones (ya sean directas o imputadas), las que configuran la existencia de derechos consolidados de conformidad con el sistema financiero-actuarial de capitalización.

¿Qué sucede con los denominados «partícipes en suspenso»? Como es sabido tienen esta consideración aquellos que han cesado en la realización de las aportaciones, ya sean directas o imputadas, si bien mantienen sus derechos consolidados dentro del plan, de acuerdo con las previsiones de éste.

Concretamente las especificaciones de los planes de pensiones suelen considerar como partícipes en suspenso a aquellos por los que el promotor no realice aportaciones, manteniéndose sus derechos consolidados en el plan, ya sea con motivo del cese definitivo de la relación laboral con el promotor no habiendo acaecido ninguna de las contingencias que dan derecho a las prestaciones del plan (existiendo derechos pendientes de trasvasar o de amortizar)  (4) , o bien debido a otras circunstancias tales como la suspensión temporal de la relación laboral por excedencias y situaciones análogas o la existencia de empleados que, habiendo cumplido ya los 65 años, rehusaren aceptar la jubilación  (5) .

Pues bien, con carácter general los mismos quedan incluidos dentro de los elementos personales. Y ello sobre la base de la regulación ofrecida a este respecto por el RPFP, que alude a una cesación en la realización de aportaciones, careciendo de trascendencia la continuidad o la suspensión de la relación laboral. En todo caso su art. 35.3 faculta al partícipe para la realización de aportaciones voluntarias, al objeto de evitar el estancamiento de sus derechos en un determinado plan ante determinadas situaciones suspensivas o extintivas de la relación laboral  (6) .

Por último, tal y como precisa el art. 3.2 del TRLRPFP, tienen la consideración de beneficiarios las personas físicas con derecho a la percepción de prestaciones, hayan sido o no partícipes. Nótese que, al igual que sucede con la figura del partícipe (y a diferencia de lo que ocurre con el promotor), sólo puede ser beneficiario una persona física  (7) , que podrá coincidir o no con el partícipe en función de cuál sea la contingencia acaecida. Así, por ejemplo, la citada concurrencia tiene lugar en las prestaciones de jubilación y de invalidez, mientras que no se produce en las percepciones de viudedad y orfandad.

¿Qué naturaleza jurídica debe atribuirse al derecho a la prestación del beneficiario no partícipe? Tradicionalmente han sido dos las principales líneas de interpretación seguidas al respecto  (8) . Al amparo de la primera de ellas cabría estimar que el beneficiario constituye el titular del derecho a la prestación, si bien no disfrutaría de un derecho propio a la misma, procediendo aquél por el contrario del derecho del partícipe. Y ello sobre la base de lo dispuesto en el art. 22.3 del RPFP, a cuyo tenor «Cuando se produzca el hecho que da lugar a una prestación en favor de un beneficiario la cuantía de ésta deberá ajustarse al derecho consolidado del partícipe que genera el derecho a tal prestación, salvo que ésta sea definida. En este caso, la desviación favorable entre la reserva constituida y la prestación exigible deberá ser soportada por el promotor, o según lo establecido en las especificaciones del plan de pensiones». Así las cosas no estaríamos en presencia de una adquisición originaria sino derivativa, pudiéndose oponer a su derecho las mismas excepciones que frente a su partícipe causante.

En cambio, de conformidad con una segunda línea de interpretación habría que estimar que el beneficiario adquiere el derecho a la prestación de forma originaria, al igual que sucede con las percepciones derivadas de los contratos de seguro en aquellos casos en los que el fallecimiento del asegurado da lugar al pago de la prestación garantizada en favor del beneficiario. De esta manera el derecho de este último surgiría directamente del contrato de previsión. Y, con motivo de una estipulación en favor del tercero, la prestación resultaría transferida a su patrimonio, sin que en ningún momento aquélla pasase por el patrimonio del partícipe, a pesar de que las aportaciones efectuadas en su momento surgiesen precisamente de dicho patrimonio.

Desde nuestro punto de vista es esta segunda línea de interpretación la que resulta más razonable. Piénsese que en todo caso nos hallamos ante una adquisición originaria y no derivativa, siendo la posición del beneficiario autónoma e independiente respecto de la del partícipe y no formando parte la prestación causada del caudal relicto del partícipe fallecido.






	 (1) 

	Por su parte el art. 2.2 del antiguo Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones aprobado mediante Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, aludía además al denominado «partícipe en suspenso», disponiendo que «Se incluyen igualmente como elementos personales a los partícipes en suspenso, entendiéndose por tales a los partícipes que han cesado en la realización de aportaciones, directas o imputadas, pero mantienen sus derechos consolidados dentro del plan, de acuerdo con las previsiones de éste». En la actualidad el art. 2.2.a) del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, se limita a señalar que tienen la consideración de partícipes «las personas físicas en cuyo interés se crea el plan, con independencia de que realicen o no aportaciones».
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	Lo cierto es, sin embargo, que a la luz de un criterio de interpretación de carácter amplio dichas entidades podrían considerarse asimismo sujetos de los planes, ya que necesariamente participan en su realización. Y es que el contrato no se realiza directamente por los partícipes y el promotor sino que éste, una vez elaborado el proyecto inicial del plan, y de conformidad con lo dispuesto en los arts. 9 del TRLRPFP y 27 del RPFP, ha de instar la constitución de una comisión promotora del plan de pensiones integrada por representantes del promotor y de los trabajadores o potenciales partícipes. En definitiva, quien formaliza el plan es la comisión promotora, mientras que los partícipes se adhieren al mismo como partes contratantes, una vez finalizada su constitución.
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	Véase en este sentido TIRADO SUÁREZ, F. J., «Posición jurídica de los promotores, partícipes y beneficiarios», en la obra colectiva Régimen jurídico de los Planes y Fondos de Pensiones, Editorial Española de Seguros, Madrid, 1989, pág. 95.
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	Incluso en determinados supuestos se prevé un plazo determinado para que se produzca la movilización de los derechos consolidados.
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	Asimismo cabe precisar que, en ocasiones, en lugar de hablar de «partícipes en suspenso», se relacionan las causas de suspensión de aportaciones del promotor.
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	Véase en este sentido SUÁREZ CORUJO, B., «RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones: un nuevo paso en el empecinado intento de fomentar la protección social complementaria», Relaciones Laborales, núms. 15-16, 2004, págs. 103 y ss.
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	En cambio, como bien señala MARCOS CARDONA, M., Tributación de los planes y fondos de pensiones, Colección Estudios de Derecho, Universidad de Murcia, Murcia, 2003, pág. 22, en el campo del contrato de seguro sí que puede ser beneficiario una persona jurídica.
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	Téngase presente de entrada que las consecuencias derivadas de adoptar una u otra construcción no son, en absoluto, intrascendentes. De hecho está en juego la posibilidad, implícitamente reconocida por el TRLRPFP, de que el partícipe pueda asignar libremente a la persona de beneficiario (alude concretamente el art. 8.6.c del citado Texto Refundido, refiriéndose a las contingencias por las que se satisfacen las prestaciones, a la muerte del partícipe o beneficiario, que puede generar derecho a prestaciones de viudedad, orfandad o en favor de otros herederos o personas designadas), así como la posible colisión, motivada por dicha elección, con los derechos de los herederos legítimos del partícipe.
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Elementos reales existentes en un plan de pensiones 



Todo plan de pensiones determina siempre la existencia de unas contribuciones y aportaciones, así como unas prestaciones, de acuerdo con el sistema y con la modalidad que se inscriba en el plan, atendiendo además a las cantidades previstas en éste. Esta correlación existente entre las aportaciones y las prestaciones de los beneficiarios derivará de las condiciones contractuales pactadas, así como de los resultados del sistema de capitalización que haya sido empleado al efecto. De este modo, de acuerdo con las aportaciones realizadas por cada partícipe y con el régimen financiero aplicable, se cuantificarán los derechos consolidados.

A la hora de efectuar un análisis de los distintos elementos reales existentes en un plan de pensiones hemos de referirnos, en primer término, al régimen de las aportaciones. Con carácter general pueden efectuar aportaciones el promotor de un plan de pensiones del sistema de empleo en favor de sus empleados partícipes (asumiendo estos últimos la titularidad sobre la aportación imputada) y los propios partícipes, cualquiera que resulte ser el sistema del plan. Asimismo los empresarios individuales que realicen contribuciones empresariales a favor de sus trabajadores, como promotores de un plan de pensiones del sistema de empleo, podrán realizar aportaciones propias al citado plan.

Inicialmente, y al amparo de lo dispuesto en el art. 15.3 del antiguo RPFP aprobado mediante Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre, no resultaban admisibles las aportaciones o contribuciones realizadas por entidades o personas distintas de los sujetos constituyentes.

Con posterioridad este sistema contenido en la normativa originaria de los planes de pensiones, de carácter ciertamente restrictivo, dejó paso a un régimen más flexible que permitía las aportaciones al plan efectuadas por terceros, con determinadas consecuencias fiscales.

Fue concretamente la Disp. Adic. 17.ª de la antigua Ley 40/1998, de 9 de diciembre, reguladora del IRPF, la encargada de diseñar el régimen de los planes de pensiones constituidos a favor de personas con discapacidad, posibilitando así la realización de contribuciones por parte de aquellas personas que tuviesen una relación de parentesco con el discapacitado en línea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, así como por el cónyuge o por aquellos que tuviesen al discapacitado a su cargo en régimen de tutela o acogimiento. Estas aportaciones efectuadas a favor de discapacitados podrían realizarse a planes de pensiones del sistema individual así como a planes de pensiones del sistema asociado en el supuesto de que el propio discapacitado o, en su caso, la persona que realizase la aportación en su favor, fuese socio, miembro o afiliado de la entidad promotora del plan. Por el contrario en los planes de pensiones del sistema de empleo únicamente podrían efectuar aportaciones el propio discapacitado y el promotor del mismo, no resultando admisible en cambio que los parientes del discapacitado efectuaran contribuciones en su favor en este tipo de planes.

Dentro de esta política de mayor flexibilidad llevada a cabo por la antigua Ley 40/1998 cabe situar igualmente la extensión del régimen fiscal de los planes de pensiones a aquellos cónyuges que careciesen de rentas a integrar en la parte general de su base imponible o cuya cuantía fuese inferior a 8.000 euros anuales. Estas exclusiones al régimen legal quedaban amparadas además, al menos de manera indirecta, por lo dispuesto en el art. 15.3 párrafo 2.º del antiguo RPFP que, tras señalar que no resultaban admisibles las aportaciones o contribuciones realizadas por entidades o personas distintas, matizaba a continuación que «sin embargo, podrán admitirse incrementos patrimoniales a título gratuito obtenidos por un plan de pensiones, de forma directa o a través de su fondo de pensiones».

En cambio, y tal como tendremos oportunidad de precisar, señala a este respecto el art. 5.2 del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, que «No resultarán admisibles aportaciones o contribuciones realizadas por entidades o personas distintas de los elementos personales mencionados en el apartado anterior, sin perjuicio del régimen especial previsto para personas con discapacidad en la sección 2.ª de este capítulo. Sin embargo, podrán admitirse incrementos patrimoniales a título gratuito obtenidos por un plan de pensiones, de forma directa o a través de su fondo de pensiones, siempre que el importe total se impute financieramente entre los partícipes del plan y éstos tributen conforme a la normativa aplicable. Necesariamente, las aportaciones directas del partícipe serán realizadas por éste, sin que la mera mediación de un tercero en el pago pueda alterar la naturaleza de la renta destinada a tal aportación y su tratamiento a efectos de retenciones u otro tipo de exacción».

¿Qué debe entenderse a este respecto por «incrementos patrimoniales a título gratuito»? A priori parece lógico pensar que podrían quedar incardinadas dentro de dicho marco las contribuciones efectuadas por el promotor de un plan de pensiones del sistema de empleo en el exceso que pudiera producirse sobre la aportación legal y convencionalmente comprometida, así como aquellas aportaciones gratuitas que, en relación con los planes individuales, oferten las entidades financieras a título de promoción con la finalidad de lograr la captación de partícipes.

En todo caso el plan de pensiones ha de prever las causas y circunstancias que faculten a los partícipes para modificar o suspender sus aportaciones, así como la incidencia de tales conductas en la cuantificación de los derechos consolidados y de las prestaciones. Téngase presente además que, en el caso de suspensión de las aportaciones, el sujeto constituyente pasa a considerarse como partícipe en suspenso, adquiriendo como hemos visto la categoría de elemento personal del plan de pensiones.

El importe de los recursos sobre los que cada partícipe mantiene su titularidad integra los llamados derechos consolidados. Así las cosas, frente al patrimonio de los fondos de pensiones el partícipe del plan mantiene una posición acreedora cuya cuantificación da lugar, en cada momento, a estos derechos consolidados, caracterizados por su naturaleza indisponible. Y es que, de conformidad con lo establecido en el art. 8.8 del TRLRPFP, los citados derechos únicamente se harán efectivos a los exclusivos efectos de su integración en otro plan en los supuestos de desempleo de larga duración o de enfermedad grave o cuando se produzca la contingencia que dé lugar a la prestación  (1) . La concreción de estos supuestos excepcionales de liquidez anticipada de los derechos consolidados tuvo lugar inicialmente a través del art. 10 bis del antiguo RPFP, añadido por el Real Decreto 215/1999, de 5 de febrero, hallándose actualmente regulados en el art. 9 del RD 304/2004, de 20 de febrero.

Ni que decir tiene que, en aras de garantizar una correcta aplicación del principio de indisponibilidad de los derechos consolidados, estos no pueden ser objeto de embargo, traba judicial o administrativa hasta el instante en que se cause la prestación.

Como seguramente se recordará, al amparo de la regulación contenida en el antiguo RPFP los partícipes de un plan de pensiones quedaban facultados para modificar o suspender sus aportaciones en cualquier momento, en cuyo caso el sujeto constituyente adquiriría la categoría de partícipe en suspenso, si bien mantendría dentro del mismo sus derechos consolidados, que quedarían ajustados por la imputación de los resultados que les correspondiesen durante los ejercicios de su mantenimiento en el plan  (2) .

En ningún caso estos derechos consolidados del partícipe en un plan de pensiones pueden ser objeto de embargo alguno o de traba judicial o administrativa hasta el instante en el que se cause el derecho a la prestación o en el que aquellos se hagan efectivos, en los supuestos previstos al efecto. Por su parte las prestaciones derivadas de los planes habrán de ser abonadas a los beneficiarios previstos o designados, salvo que medie embargo o traba judicial o administrativa, en cuyo caso se estaría a lo dispuesto en el mandamiento correspondiente, tal y como establece el art. 8.10 del TRLRPFP.

A lo largo de estos últimos años una de las principales cuestiones suscitadas a este respecto ha sido la relativa a si resulta posible hablar de la existencia de derechos consolidados de los trabajadores que han visto extinguida su relación laboral con anterioridad a la producción de los hechos causantes previstos al efecto para tener derecho a los compromisos por pensiones pactados en una negociación colectiva y materializados a través de fondos internos o de reservas contables, que continúan en el patrimonio de las empresas.

¿Podría estimarse que, en estos casos, sólo resulta posible hablar de la existencia de derechos consolidados cuando los mismos provienen de la condición de partícipe del interesado en un plan de pensiones? Determinados pronunciamientos judiciales así lo han puesto de manifiesto. Así, por ejemplo, señaló la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 5 de septiembre de 1995 que la extinción de un contrato, aun en caso de despido improcedente, previa al hecho causante de la situación protegida, obliga a desestimar las demandas de los trabajadores, estimándose que la falta de externalización y de cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislación reguladora de los planes y fondos de pensiones impide hablar de derechos consolidados. Por su parte el Tribunal Supremo (TS) se encargó de precisar en su Sentencia de 26 de enero de 1993 que « (...) A la vista de la regulación de los planes y fondos de pensiones, la transformación de los fondos internos en fondos de pensiones no era obligatoria y los derechos por servicios pasados antes de la conversión al nuevo régimen legal no son derechos consolidados de los partícipes, sino derechos a consolidar, en su caso, en los términos establecidos en las disposiciones transitorias de estas normas»  (3) .

Ciertamente también han existido pronunciamientos de signo contrario en los que se estima que, de cara a dilucidar si hay o no derecho de rescate, debe atenderse a aquello que establece el reglamento de previsión del fondo. De esta opinión se mostró partidario el TS en su Sentencia de 31 de enero de 2001 al declarar que «Si en el reglamento de previsión del fondo se dan las características de prestación definida e irrevocabilidad de las aportaciones del promotor en régimen de capitalización individual, estas circunstancias habrán de tenerse en cuenta en caso de cese anticipado de los partícipes». Incluso se ha llegado a afirmar que estos argumentos podrían resultar de aplicación, no ya sólo a las entidades financieras, aseguradoras o sociedades y agencias del mercado de valores, sino a la totalidad de trabajadores que ven extinguidos sus contratos de trabajo por causas distintas a las previstas para la cobertura de las contingencias, generalmente imputables al empresario  (4) .

Con posterioridad, sin embargo, el propio TS ha vuelto a sus posicionamientos iniciales, estimando que aquellos trabajadores de empresas que tienen materializados sus compromisos por pensiones en fondos internos adquieren únicamente meras expectativas de derechos de alcanzar el beneficio pactado en aquellos supuestos en los que resulta cumplida la condición determinante de su nacimiento, no consolidándose en ningún caso los derechos adquiridos. De este modo, si se extinguiese la relación laboral con anterioridad a la producción de la contingencia, no se produciría derecho de rescate, indemnización o transferencia a otro fondo de pensiones a favor del trabajador  (5) .

Sin lugar a dudas todo análisis que pretenda llevarse a cabo del régimen fiscal dispuesto para las prestaciones de los planes de pensiones exige conocer con carácter previo en qué consisten dichas prestaciones, así como quiénes pueden ser sus beneficiarios y cuáles son las contingencias que pueden dar lugar a las mismas.

Pues bien, las prestaciones de los planes de pensiones consisten, tal y como establece el art. 10 del RD 304/2004, de 20 de febrero, en el reconocimiento de un derecho económico en favor de los beneficiarios de aquél como resultado del acaecimiento de una contingencia cubierta por el mismo. Y, como ya hemos tenido oportunidad de analizar, tienen la consideración de beneficiarios las personas físicas con derecho a la percepción de prestaciones, hayan sido o no partícipes.

Con carácter general el art. 8.6 del TRLRPFP contiene una enumeración de hechos causantes que pueden dar lugar al pago de las prestaciones  (6) , la cual adquiere el carácter de numerus clausus. Significa ello que no podrá ser satisfecha ninguna prestación que no se halle incluida en dicha enumeración legal. Ahora bien, no quiere decirse con ello que el plan de pensiones deba cubrir necesariamente la totalidad de las contingencias legalmente previstas  (7) .

Tienen la consideración de contingencias susceptibles de cobertura en un plan de pensiones las de jubilación o situación asimilable, invalidez laboral total y permanente para la profesión habitual o absoluta y permanente para todo trabajo, la gran invalidez, la muerte del partícipe o beneficiario que haya sido previamente partícipe (la cual podrá generar derecho a una prestación de viudedad, orfandad o en favor de otros herederos o personas designadas) así como la muerte del beneficiario que no haya sido partícipe del plan (que únicamente podrá generar prestaciones de viudedad u orfandad  (8) ) y la dependencia severa o gran dependencia del partícipe regulada en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las Personas en Situación de Dependencia.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 8.6 del RDLeg. 1/2002, para la determinación de la contingencia de jubilación se ha de estar a lo previsto en el régimen de Seguridad Social correspondiente, con independencia de que el cese de la relación laboral que la precede habitualmente derive de la voluntad de la empresa o del trabajador. Lo mismo sucede con la invalidez laboral total y permanente para la profesión habitual o absoluta y permanente para todo trabajo y con la gran invalidez.

Pues bien, la jubilación es configurada por el art. 153 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, como «el cese en el trabajo por cuenta ajena a causa de la edad», derivándose de tal situación el derecho a una prestación económica de carácter vitalicio denominada «pensión de jubilación en su modalidad contributiva».

Como seguramente se recordará con anterioridad a la Ley 24/2001, que autorizó al Gobierno a elaborar un Texto Refundido de la legislación de Planes de Pensiones, la contingencia de jubilación comprendía dos modalidades. De una parte, la jubilación ordinaria y la situación asimilable a la jubilación. Y, de otra, un supuesto de posible disposición anticipada, la prestación equivalente a partir de los 60 años, susceptible de aplicarse en aquellos casos en los que el partícipe no ejerciera o hubiera cesado en la actividad y no le fuera posible el acceso a la contingencia de jubilación, al margen de que continúe o no asimilado al alta en el régimen de Seguridad Social correspondiente  (9) .

En efecto, con la finalidad de evitar que aquellas personas que no pueden aspirar a ninguna pensión de jubilación (debido, por ejemplo, a que no ejercen actividad laboral o profesional alguna) se viesen impedidas para percibir la correspondiente prestación del plan de pensiones, preveía expresamente el legislador que la contingencia se estimase producida a partir de la edad ordinaria de jubilación dentro del Régimen General de la Seguridad Social y en el instante en el que el partícipe no ejerciera o hubiese cesado en la actividad laboral o profesional, no hallándose además cotizando para la contingencia de jubilación en ningún Régimen de la Seguridad Social. De este modo, en el supuesto de que no resultase posible el acceso de un partícipe a la jubilación, la contingencia se entendería probada a partir de los 65 años en el momento en que el partícipe hubiese cesado en el desarrollo de su actividad laboral o profesional y no estuviese cotizando para la contingencia de jubilación en ninguno de los regímenes de la Seguridad Social  (10) .

Por otra parte los planes de pensiones podrían prever el pago de la prestación correspondiente a la jubilación si el partícipe, cualquiera que fuese su edad, extinguiese su relación laboral, pasando a situación legal de desempleo a consecuencia de un expediente de regulación de empleo aprobado por la autoridad laboral.

Lo cierto es que, a la luz de la actual regulación de los Planes y Fondos de Pensiones contenida en el RDLeg. 1/2002, la contingencia de jubilación no es susceptible de presentar ninguna modalidad. Su determinación se vincula directamente con la Seguridad Social, contemplándose dos supuestos de disposición de los recursos.

En primer lugar, aquellos en los que se plantea la imposibilidad de jubilarse por la Seguridad Social, en los que la contingencia se entiende producida automáticamente al cumplirse la edad normal de jubilación de 65 años. Y en segundo término, las comúnmente denominadas «prejubilaciones», articuladas a través de expedientes de regulación de empleo.

Por tanto, las personas jubiladas únicamente pueden realizar aportaciones para la contingencia de fallecimiento. Ahora bien, si la persona jubilada reanudase su actividad laboral o profesional con expectativas de un segundo acceso a la jubilación causando alta en el régimen de Seguridad Social correspondiente, podría efectuar aportaciones para la posterior jubilación prevista, debiendo optar por suspender las percepciones de las prestaciones por jubilación de los planes que viniera recibiendo (asignando los derechos económicos remanentes a la posterior jubilación), o bien diferir la realización de nuevas aportaciones hasta el momento de percepción íntegra de las citadas prestaciones.

Por otra parte la percepción de una prestación equivalente a la jubilación o por una situación asimilable a ésta (caso, por ejemplo, del cobro anticipado de la prestación correspondiente) de cualquier plan de pensiones resulta incompatible con la realización de aportaciones a los mismos para la contingencia de jubilación o para la obtención de otra prestación equivalente. Se exceptúan, como es lógico, aquellos supuestos en los que se modifique su situación laboral objetiva, se cause alta en el régimen de la Seguridad Social correspondiente o se reasignen sus derechos económicos a la posterior jubilación.

En resumen, aquellas personas que se encuentren en situación de jubilación parcial adquieren la condición de partícipe para la cobertura de las contingencias previstas susceptibles de acaecer, pudiendo realizar aportaciones para la jubilación total. Y, no siendo posible el acceso de un partícipe de un plan de pensiones a la jubilación, la contingencia se entenderá producida a partir de la edad ordinaria de jubilación prevista al efecto en el Régimen General de la Seguridad Social, atendiéndose al instante en el que el partícipe no ejerza o haya cesado en la actividad laboral o profesional y no se encuentre cotizando por la contingencia de jubilación para ningún Régimen de la Seguridad Social.

Ahora bien, tal y como se ha indicado, podrá anticiparse la percepción de la prestación correspondiente a partir de los sesenta años. Y, paralelamente, los planes de pensiones podrán prever el pago de la prestación correspondiente a la jubilación en el caso de que el partícipe, cualquiera que fuese su edad, extinga su relación laboral y pase a la situación de desempleo a consecuencia del expediente de regulación de empleo que resulte aprobado por la autoridad laboral.

Analicemos a continuación la contingencia relativa a la invalidez laboral total y permanente para la profesión habitual o absoluta y permanente para todo trabajo y la gran invalidez. En el presente caso la exposición realizada por el legislador comprende los diferentes grados de la invalidez permanente que reconoce el sistema actual de la Seguridad Social, con excepción de la incapacidad parcial, que se encuentra excluida, debido a que no impide al trabajador la realización de las tareas fundamentales de su profesión habitual. Simultáneamente el concepto de invalidez permanente, característico del sistema de Seguridad Social, ha de asimilarse a las categorías que correspondan para los funcionarios excluidos de dicho régimen que queden incapacitados para el servicio.

Por lo que respecta a la muerte del partícipe o beneficiario que pueden generar derecho a prestaciones de viudedad, orfandad o en favor de otros herederos o personas designadas cabe destacar que, al amparo de la actual redacción que presenta este párrafo del art. 8.6 del TRLRPFP, queda ampliado el catálogo de potenciales beneficiarios, introduciéndose así una mayor flexibilidad en los supuestos de muerte de partícipe, ya sea durante su vida activa (como tal partícipe) o, en su caso, una vez que se ha jubilado o se encuentra en situación de invalidez (como beneficiario). Tienen así cabida nuevas opciones que, con anterioridad, no se encontraban permitidas, adquiriendo la condición de beneficiario por causa de muerte cualquier persona que resulte designada  (11) .

Inicialmente, al amparo del sistema instaurado por la antigua Ley 8/1987, la muerte del partícipe únicamente originaba una pensión de viudedad u orfandad. Con posterioridad, sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados (LOSSP), se contempló la posibilidad de que la muerte del partícipe pudiese generar derecho a prestaciones de viudedad, orfandad o en favor de otros herederos o personas designadas. Ahora bien, tal y como se establecía en la Disp. Adic. 11.ª de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, si bien la muerte del beneficiario podía generar derecho a prestación en los términos indicados, en el hipotético caso de fallecimiento del beneficiario que no hubiese sido previamente partícipe solamente podrían generarse prestaciones de viudedad u orfandad.

¿Qué sucedía entonces con aquellas prestaciones en forma de renta pendientes de percepción por un beneficiario no partícipe en el supuesto de que, habiéndose producido su fallecimiento, no pudieran devengarse prestaciones de viudedad u orfandad? Al amparo de lo dispuesto por el legislador, tratándose de un beneficiario que hubiese sido previamente partícipe su fallecimiento podía generar derecho a prestaciones de viudedad u orfandad o a favor de otros herederos o personas designadas. Por el contrario, en el supuesto de que se produjese el fallecimiento de un beneficiario que no hubiese sido con anterioridad partícipe únicamente podían generarse prestaciones de viudedad u orfandad.

Así las cosas, produciéndose el fallecimiento de un beneficiario no partícipe sin vínculo matrimonial alguno ni hijos la opción por la percepción de la prestación en forma de renta determinaba que los herederos del causante careciesen de todo derecho sobre las rentas que no hubieran llegado a término, quedando integrado el quantum restante en el fondo de pensiones en beneficio del conjunto de los partícipes.

Dada la ausencia de toda justificación en el marco jurídico de los planes y fondos de pensiones que permitiese amparar la citada regulación normativa resultaba ineludible proceder a reformar dicha regulación, labor que asumió finalmente la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Tras la reforma operada, la muerte del partícipe o beneficiario genera derecho a prestaciones de viudedad, orfandad o en favor de otros herederos o personas designadas. Nada se señaló, sin embargo, en relación con aquellos supuestos en los que no existe beneficiario, se produce la premoriencia de éste o tiene lugar la conmoriencia del partícipe y del designado beneficiario, no pudiendo generarse en consecuencia prestaciones de viudedad u orfandad.

Ciertamente nos hallamos ante unas situaciones en relación con las cuales el TRLRPFP nada dispone, debiendo acudirse en consecuencia a lo establecido por la normativa aseguradora la cual, refiriéndose a aquellos casos en los que no existe beneficiario designado (y, más precisamente, respecto de los seguros para caso de muerte puros o mixtos en los que se produce el fallecimiento del asegurado), prevé que el capital pase a formar parte del patrimonio del tomador  (12) . En efecto, tal y como establece el art. 84.3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, reguladora del Contrato de Seguro, «Si en el momento del fallecimiento del asegurado no hubiere beneficiario concretamente designado ni reglas para su determinación, el capital formará parte del patrimonio del tomador»  (13) .

Pues bien, proyectando lo dispuesto por el citado precepto sobre el régimen jurídico de los planes y fondos de pensiones, si a la muerte del partícipe no existiese beneficiario concretamente designado el capital de la prestación pasaría a formar parte del patrimonio del partícipe  (14) .

Por lo que respecta a aquellas situaciones de conmoriencia del asegurado y beneficiario que puedan llegar a producirse habremos de tener presente la regla contenida en nuestro Derecho Civil de conformidad con la cual si se duda, entre dos o más personas llamadas a sucederse, quién de ellas ha muerto primero, el que sostenga la muerte anterior de una o de otra debe probarla; y a falta de prueba se presumirían muertas al mismo tiempo, no teniendo lugar la transmisión de derechos de uno a otro. En consecuencia, falleciendo el beneficiario al mismo tiempo que el asegurado aquél continuaría siendo el titular del derecho asegurado, incluso en el hipotético caso de que este ostentase la cualidad de tomador del seguro, pudiendo así transmitir su derecho de crédito frente al segurador a sus herederos.

Ciertamente la regulación que ofrece el TRLRPFP de la prestación de orfandad no resulta todo lo precisa que sería deseable, pudiendo llegar a surgir la duda de si la misma debe interpretarse o no de acuerdo con lo dispuesto en la legislación de la Seguridad Social. A priori, de acuerdo con lo establecido en el art. 175 del TRLGSS, «Tendrán derecho a la pensión de orfandad cada uno de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiación, siempre que, al fallecer el causante, sean menores de dieciocho años o estén incapacitados para el trabajo y que aquél hubiera cubierto el período de cotización exigido, en relación con la pensión de viudedad, en el párrafo primero del número 1 del artículo anterior. Será de aplicación asimismo, a las pensiones de orfandad, lo previsto en el segundo párrafo del número 1 del art. 174 de esta Ley. En los casos en que el hijo del causante no efectúe un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o cuando, realizándolo, los ingresos que obtenga en cómputo anual resulten inferiores al 75 por 100 del salario mínimo interprofesional que se fije en cada momento, también en cómputo anual, podrá ser beneficiario de la pensión de orfandad siempre que, a la fecha de fallecimiento del causante, fuera menor de 22 años de edad, o de 24 si no sobreviviera ninguno de los padres. En el caso de orfandad absoluta, si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera veinticuatro años durante el transcurso del curso escolar, la percepción de la pensión de orfandad se mantendrá hasta el día primero del mes siguiente del inicio del siguiente curso académico. La pensión de orfandad se abonará a quien tenga a su cargo a los beneficiarios, según determinación reglamentaria».

Finalmente, por lo que respecta a la dependencia severa o gran dependencia del partícipe, ha de acudirse a lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 39/2006, de de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y de Atención a las Personas en Situación de Dependencia (LAAD), en el que se define su objeto por referencia a «las condiciones básicas de promoción de la autonomía personal y de atención a las personas en situación de dependencia», aludiendo después a la garantía de «un contenido básico común de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio nacional». Dado el amparo constitucional de la norma —art. 149.1.1.ª CE— y aunque lo fundamental es la regulación posterior y no la definición liminar de su objeto, debe cuidarse especialmente esta última evitando que pueda suscitar dudas en relación con la competencia invocada en la Disposición Final Séptima de la Ley.

Por su parte el art. 2 LAAD recoge una serie de definiciones que servirán, después, para la configuración de las prestaciones y otros elementos regulados en dicha Ley. Ya en distintos informes incorporados al expediente de su tramitación se llamaba la atención sobre tales definiciones. En ocasiones se trataba de cuestiones menores (por ejemplo, la expresión «vivir al día» del apartado 1, modificada por «vida diaria» que parece remitir a una idea distinta de la pretendida). En otros casos pueden llegar a suscitarse dudas sobre algo tan relevante como el ámbito subjetivo a que se refiere la norma (por ejemplo, en el apartado 2, a partir de la diferencia entre enfermedades mentales y la pérdida de autonomía física, intelectual o sensorial). Incluso podría originarse una cierta confusión a la hora de integrar los conceptos con otros artículos de la Ley, lo que aconsejaría una mayor precisión, si no al definir los conceptos generales en el art. 2, sí al utilizarlos posteriormente estableciendo consecuencias jurídicas que podrían variar en función del sentido que se les dé (así, en el apartado 3, al perfilar las actividades de la vida diaria, sin distinguir entre las actividades básicas y las instrumentales; o en el apartado 5, al dejar abierto el concepto de «personas de la familia o de su entorno»).

¿Deben ser proyectados todos estos condicionantes exigidos por la legislación de la Seguridad Social para tener derecho a una pensión pública de orfandad al ámbito de las prestaciones de orfandad derivadas de un plan de pensiones? En nuestra opinión la respuesta a la citada cuestión ha de ser negativa. No creemos que para precisar en qué supuestos el beneficiario puede generar el derecho a una prestación de viudedad u orfandad deba acudirse a la legislación de la Seguridad Social. Piénsese que ello podría conducir a privar del derecho a la prestación a todas aquellas personas que no reuniesen los requisitos necesarios para obtener dicha pensión pública de orfandad  (15) . Por otra parte, y como argumento adicional en favor de esta consideración cabe señalar que, a diferencia que lo que sucede con las contingencias de jubilación o de invalidez, para cuya determinación el RPFP efectúa una referencia expresa a lo previsto en el régimen de la Seguridad Social correspondiente, dicha remisión no se produce tratándose de las prestaciones de viudedad u orfandad.

Mientras no se produzca alguna de estas contingencias los partícipes gozan de derechos consolidados. Tal y como establece el art. 8.7 del TRLRPFP, constituyen derechos consolidados por los partícipes de un plan de pensiones, tratándose de planes de aportación definida, la llamada cuota parte del fondo de capitalización correspondiente al partícipe, determinada en función de las aportaciones, rendimientos y gastos que se hubiesen producido. Y, en los planes de prestación definida, la reserva que le corresponda de acuerdo con el sistema actuarial utilizado.

Como ya hemos tenido oportunidad de precisar, estos derechos consolidados sólo se harán efectivos una vez que se produzca el hecho que dé lugar a la prestación. Ahora bien, con carácter excepcional los derechos consolidados en los planes de pensiones podrán hacerse efectivos, ya sea en su totalidad o en parte, en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duración, en los términos previstos por el art. 9 del RPFP, siempre y cuando resulten contemplados por las especificaciones del plan y con las condiciones y limitaciones que éstas establezcan.

Dada esta última situación las cantidades percibidas al efecto se sujetarían al régimen fiscal establecido en la ley para las prestaciones de los planes de pensiones, pudiéndose efectuar la cobertura de las distintas contingencias, una vez materializada, a través del pago de prestaciones susceptibles de quedar liquidadas de cualquiera de las siguientes formas. En primer lugar, en forma de capital, en cuyo caso su cuantía resultaría igual a los derechos consolidados del partícipe valorados al día anterior al derecho de la prestación o, en su caso, a la fecha de producción del hecho causante. En segundo término, en forma de renta temporal o vitalicia, ya sea de seguros o financiera. Y, finalmente, en forma mixta, combinando el pago de rentas con un único cobro en forma de capital.

De cualquier manera, una vez que se produzca el hecho que dé lugar a una prestación en favor de un beneficiario, la cuantía de ésta habrá de ajustarse al derecho consolidado del partícipe generador del derecho a la prestación, salvo que ésta resultase definida, en cuyo caso la desviación originada entre la reserva constituida y la prestación exigible habría de soportarse por el propio plan de pensiones.

¿Cuáles son las circunstancias en las que ha de producirse la movilización de los derechos consolidados de un partícipe minorados, en su caso, en los gastos que procedan? Tratándose de planes del sistema de empleo la movilización se producirá por cesación de la relación laboral con el promotor de un plan, siempre y cuando la misma estuviese prevista en las especificaciones del mismo, o bien por terminación del plan de pensiones del sistema de empleo. En los planes individuales los derechos consolidados de partícipe podrán movilizarse por decisión unilateral del mismo o por terminación de plan motivada por la pérdida de la condición de asociado al colectivo promotor de un plan del sistema asociado. Por último, en los planes del sistema asociado la movilización tendrá lugar por decisión unilateral del partícipe, por pérdida de la condición de asociado o por terminación del plan.

Produciéndose cualquiera de estos supuestos los derechos consolidados quedarán integrados en el plan o planes de pensiones designados por el sujeto que hubiese dejado de ser partícipe de un plan inicial. Y si bien, con carácter general, la integración de los derechos consolidados en otro plan de pensiones exigirá la condición de partícipe de éste por parte del sujeto que movilice los citados cabe la posibilidad de que, a instancia del individuo que hubiese dejado de ser sujeto constituyente, y siempre que así lo prevea el plan de pensiones, puedan mantenerse dentro del mismo dichos derechos consolidados, asumiendo aquél la categoría de partícipe en suspenso  (16) .

Una vez analizada la problemática planteada por cada una de las distintas contingencias señaladas cabe plantearse si, tras el acaecimiento de las contingencias cubiertas por el plan de pensiones, resulta posible continuar efectuando aportaciones por aquellas otras no causadas. En nuestra opinión así es, máxime si tenemos en cuenta lo dispuesto por la Dirección General de Tributos (DGT) en contestación a Consulta de 20 de enero de 1997, al afirmar que «En caso de contingencias que se producen de una sola vez (jubilación, fallecimiento, invalidez absoluta y permanente para todo trabajo o gran invalidez) no se pueden seguir realizando aportaciones a planes de pensiones para cubrir una contingencia ya producida o para cubrir otra que ya no se puede producir por haberse presentado la primera, aunque sí podrán efectuar aportaciones para cubrir contingencias susceptibles de producirse en el futuro, tal como el fallecimiento»  (17) .

Por otra parte fueron muchos los partícipes que, habiendo cesado en el ejercicio de su actividad laboral por jubilación o invalidez, continuaron realizando aportaciones, en el convencimiento de que la normativa vigente por aquel entonces les amparaba. Dada esta situación la propia Ley 40/1998 procedió a incorporar a través de una disposición transitoria (la Disp. Transit. 13.ª  (18) ) un derecho de opción susceptible de ser ejercitado por aquellos partícipes que tuvieron la posibilidad de escoger entre mantener los derechos consolidados correspondientes a dichas aportaciones para cubrir la contingencia de fallecimiento (pudiendo continuar, a estos solos efectos, con la realización de aportaciones en el mismo plan de pensiones) o proceder a su recuperación en forma de capital, todo ello dentro de un plazo que expiraba el 1 de enero del año 2000  (19) .

En todo caso fueron múltiples las dudas suscitadas a este respecto relativas a cuestiones tales como: qué debía entenderse por «cese de la actividad laboral»; la posibilidad de que los partícipes jubilados anticipadamente pudieran seguir efectuando aportaciones hasta cumplir la edad de 65 años; si aquellos sujetos que, a pesar de estar jubilados, decidieran reanudar su actividad laboral, pueden o no continuar en un plan de pensiones en calidad de partícipe; si aquellos sujetos que se encontrasen ya jubilados tienen o no la facultad de realizar aportaciones destinadas a cubrir la contingencia de invalidez; o si los trabajadores que se hallasen en situación de incapacidad permanente total pueden mantener el plan de pensiones  (20) .

Dentro de este ambiente de confusión el Real Decreto 1589/1999, de 15 de octubre, procedió asimismo a modificar el contenido del art. 16 del antiguo RPFP, precisamente con la finalidad de dotar de una mayor claridad al ámbito de las contingencias susceptibles de cobertura, especialmente en lo relativo a aquella situación asimilable a la jubilación a la que anteriormente se hizo referencia. Al amparo de la nueva redacción otorgada al citado precepto volvió a ratificarse que las personas jubiladas únicamente podrían realizar aportaciones para la previsión de la contingencia de fallecimiento.

Dicha previsión terminó siendo incorporada además al propio TRLRPFP mediante la modificación de su art. 8.6 llevada a cabo por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, precisándose además que este mismo régimen resultaría aplicable, en aquellos supuestos en los que no fuese posible el acceso a la jubilación, a las aportaciones realizadas a partir de la edad ordinaria de jubilación o, en su caso, del cobro anticipado de la prestación de que se trate. Debe precisarse no obstante que aquellas personas jubiladas que reanudasen su actividad laboral o profesional con expectativas de un segundo acceso o retorno a la jubilación (causando en consecuencia alta en el régimen de la Seguridad Social correspondiente) quedaban autorizadas a continuar efectuando aportaciones de cara a la posterior jubilación  (21) .

Nótese por otra parte que, al menos de manera implícita, se estaba impidiendo la posibilidad de que pudiera llegar a simultanearse la condición de beneficiario y de partícipe de manera que, si como consecuencia de una jubilación anterior, el interesado hubiese sido beneficiario de un plan de pensiones por dicha contingencia y estuviese pendiente del cobro de la misma o en curso del pago de su prestación, habría de reiniciar sus aportaciones para la segunda jubilación una vez que hubiese percibido aquélla íntegramente o, en su caso, optar por suspender su percepción y asignar expresamente los derechos económicos remanentes a la posterior jubilación prevista. En este sentido se pronunció además la DGT, entre otras, en contestaciones a Consultas de 23, 27, 28 y 29 de septiembre de 1999.

A aquellos partícipes que estuviesen afectados por una invalidez permanente se les permitió continuar efectuando aportaciones al plan de pensiones con la finalidad de cubrir la contingencia de prestación equivalente a la de jubilación, siempre y cuando tuviesen al menos 60 años, posibilitándose además que los derechos consolidados generados pudieran destinarse a la obtención de una prestación equivalente a la de jubilación, a la que tendrían derecho al cumplir los sesenta años  (22) .

De cualquier manera, y por lo que respecta a las personas jubiladas se considera que, al no quedar expuestas al riesgo de invalidez para el desarrollo de la actividad laboral en los distintos grados reconocidos por la Seguridad Social, no pueden realizar aportaciones para cubrir dicha contingencia. En otras palabras una persona ya jubilada, a pesar de que pudiera suspender la percepción de la correspondiente prestación y se reincorporase al Régimen General de la Seguridad Social, en caso de sobrevenir una determinada incapacidad, ésta nunca llegaría a originar una prestación de invalidez, sino de jubilación. Dicha persona sólo podría realizar aportaciones al plan de pensiones respecto de la contingencia de fallecimiento y no de la de invalidez en ninguno de sus grados, dado que esta última constituye una contingencia que en ningún caso llegará a producirse  (23) .

En suma, el ámbito de aplicación de la citada Disp. Transit. 13.ª de la antigua Ley 40/1998 quedó circunscrito a aquellas aportaciones que realizasen los partícipes con posterioridad al cese de su actividad laboral, entendiendo por tal exclusivamente el derivado de la jubilación  (24) , ya que en situación de invalidez (no habiéndose alcanzado todavía los sesenta años) pueden continuar realizándose aportaciones a planes de pensiones con la finalidad de cubrir la contingencia de «prestación equivalente a la de jubilación»  (25) .

Con posterioridad, al hilo nuevamente de la necesidad de rescate de los derechos consolidados por parte de las personas jubiladas, y con la finalidad de evitar tener que posponer el devengo de la prestación al fallecimiento, la Disp. Transit. 8.ª de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, otorgó un nuevo plazo de seis meses a contar desde su entrada en vigor para que aquellos partícipes que contasen con una edad superior a los 65 años, que no ejerciesen o hubiesen cesado en el desarrollo de una relación laboral o profesional (no hallándose, además, cotizando para la contingencia de jubilación en ningún Régimen de la Seguridad Social) y que comunicasen la forma de cobro elegida de la prestación correspondiente. No obstante, tal y como precisaba la propia Disp. Transit. 8.ª de la Ley 24/2001, dicho régimen no sería de aplicación a aquellos partícipes que hubiesen realizado aportaciones exclusivamente para el fallecimiento  (26) .

Como es sabido, en la actualidad establece el art. 7.a).2 del Real Decreto 304/2004 que «Cuando no sea posible el acceso de un partícipe a la jubilación, la contingencia se entenderá producida a partir de la edad ordinaria de jubilación en el Régimen General de la Seguridad Social, en el momento en el que el partícipe no ejerza o haya cesado en la actividad laboral o profesional, y no se encuentre cotizando para la contingencia de jubilación en ningún régimen de la Seguridad Social».

Finalmente debe señalarse que, por lo que respecta a las llamadas prestaciones «anómalas» de los planes de pensiones, éstas comprenden las cantidades percibidas en los supuestos de terminación de un plan por enfermedad grave o desempleo, y las recibidas al amparo de lo dispuesto en la citada Disposición Transitoria 13.ª de la antigua Ley 40/1998, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

A tenor de lo dispuesto por el art. 8.5 del RDLeg. 1/2002, las prestaciones de los planes de pensiones pueden adoptar diversas modalidades. En primer lugar, la de capital, consistente en una percepción de pago único que podrá ser inmediato (a la fecha de la contingencia) o diferido a un momento posterior  (27) . En segundo término, la de renta (asimismo inmediata o diferida) consistente en la percepción de dos o más pagos sucesivos, con periodicidad regular e incluyendo al menos un pago en cada anualidad  (28) . Finalmente, la prestación podrá ser mixta, estableciéndose una combinación de rentas de cualquier tipo con un único pago en forma de capital.

En todo caso las especificaciones de los planes de pensiones deben concretar la forma de las prestaciones, así como sus modalidades y las normas para determinar su cuantía y vencimientos. El beneficiario del plan o su representante tiene la obligación de comunicar a la correspondiente entidad gestora el acaecimiento de cada contingencia en un plazo no superior a 6 meses desde su producción o reconocimiento por la autoridad u organismo de que se trate, o bien desde su conocimiento si se trata de una contingencia de fallecimiento  (29) .

Debe indicarse entonces la modalidad de cobro elegida, dentro siempre de las modalidades establecidas por la normativa reguladora de los planes de pensiones, y teniendo asimismo presentes las especificaciones propias del plan. Una vez fijado cómo y cuándo quiere cobrarse la prestación, el devengo de la misma tendrá lugar en el momento en que se perciba.

La Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP) tiene declarado en relación con la eventual modificación de la forma de cobro de las prestaciones derivadas de estos planes que, habiéndose optado por el cobro en forma de renta, y una vez iniciado el cobro de la misma, el beneficiario puede solicitar la percepción de un cobro en forma de capital por el importe total de los derechos remanentes. Para ello será necesario que no se haya percibido con anterioridad ningún otro cobro en forma de capital, debiendo solicitarse el anticipo de las rentas pendientes de cobro en el año natural. También puede pedirse la revisión de las rentas al alza, con carácter anual, siempre que la solicitud vaya ligada a un determinado parámetro de referencia.

En el supuesto de que se hubiese optado por el cobro en forma de capital diferido cabría la posibilidad de anticipar el vencimiento del capital en su totalidad. Habiéndose optado por una prestación mixta (capital-renta) el beneficiario podrá, si aún no ha cobrado el capital predeterminado, anticipar: el total de los derechos remanentes como pago único en forma de capital (capital predeterminado más rentas pendientes); el pago en forma de capital por el importe inicialmente predeterminado; las rentas pendientes por su totalidad (dejando el capital predeterminado) o las rentas pendientes de cobro en el año natural. También podrá solicitar la revisión de las rentas al alza, tal y como hemos indicado.

Por último, si ya se hubiese cobrado el capital predeterminado, el beneficiario puede optar por anticipar las rentas pendientes de cobro en el año natural, o bien por solicitar la revisión de las rentas al alza.






	 (1) 

	Como seguramente se recordará uno de los aspectos que, en su día, suscitó una mayor controversia dentro del sistema inicialmente diseñado para los fondos de pensiones fue el relativo a la imposibilidad de rescate de las aportaciones, quedando así condicionada la consecución de una pensión autofinanciada a una absoluta renuncia a la liquidez sin excepción alguna, ni siquiera en el supuesto de que se produjese una devolución actualizada del ahorro fiscal disfrutado o una determinada penalización financiera. Dicha indisponibilidad contrastaba con el privilegiado régimen de fiscalidad del que disfrutaban los planes de pensiones. Dada esta situación la referida restricción terminó siendo corregida, siquiera mínimamente, a través de la modificación del citado art. 8.8 llevada a cabo por el art. 119 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, permitiéndose que tales derechos consolidados pudieran hacerse efectivos en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duración, siempre y cuando así lo contemplasen de manera expresa las especificaciones del plan de pensiones y con las condiciones y limitaciones establecidas al efecto. Incluso la posibilidad de que los fondos de pensiones puedan conceder créditos a los partícipes de los planes de pensiones adscritos en el supuesto de que estos últimos tuviesen que afrontar una determinada contingencia no cubierta por el mismo y susceptible de originar una reducción de la renta disponible por el mismo (ya sea como consecuencia de una reducción de ingresos o de aumento de gastos) quedaba amparada por lo dispuesto en el art. 35.2 del antiguo RPFP, de conformidad con el cual «Cada Plan especificará en tales circunstancias las condiciones de acceso al crédito, así como las cuantías del mismo que puedan otorgarse al partícipe. La cuantía máxima no podrá rebasar el 80 por ciento de los derechos consolidados por el partícipe y el tipo de retribución exigido no podrá resultar inferior al del mercado». De cualquier manera es innegable que la posibilidad de solicitar la restitución total o parcial de los derechos consolidados en los supuestos indicados restringía la facultad de uso de este derecho por el partícipe.
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	 (2) 

	Así se encargaban de establecerlo los arts. 15.5 y 20.6 del antiguo Real Decreto 1307/1988, de 30 de septiembre.
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	 (3) 

	En esta misma línea pueden consultarse, además, las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragón de 15 de marzo de 2000 (relativa a un supuesto en el que la baja se producía antes de la constitución del plan de pensiones) y de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2000, referente a un convenio en el que se exigía que, para tener derecho a la prestación complementaria, el contrato de trabajo se extinguiera por invalidez o jubilación de manera que, una vez extinguida la relación laboral por despido, faltaría el presupuesto básico del derecho ejercitado.
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	Así lo han considerado, entre otros, GIL PLANA, J. y MARTÍN MANZANERO, V., «Compromisos por pensiones: derechos en curso de adquisición y disponibilidad», Actualidad Social, núm. 5, 2001, págs. 71 y ss.
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	Véanse, entre otras, las Sentencias del Alto Tribunal de 11 de enero de 2002, 10 de noviembre de 2003 y de 11 de febrero, 10 de mayo y 20 de julio de 2004.
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	 (6) 

	Dicho precepto fue desarrollado en su día por el art. 16 del antiguo RPFP en su redacción otorgada por el Real Decreto 1589/1999, de 15 de octubre. En la actualidad las contingencias son objeto de regulación en el art. 7 del RD 304/2004, de 20 de febrero.
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	Inicialmente el Proyecto del antiguo RPFP exigía la cobertura de jubilación en todo plan de pensiones, si bien dicha previsión terminó siendo eliminada por sugerencia del Consejo de Estado, al estimarse que resultaba contraria a lo dispuesto en el art. 8.6 de la LPFP. De cualquier manera parece difícil que un plan de pensiones excluya expresamente la citada contingencia, máxime tras la introducción por la Ley 46/2002, de reforma del IRPF, de la figura del plan de previsión asegurado que, como tendremos oportunidad de analizar, disfruta de un régimen fiscal equivalente al de los planes de pensiones, y cuya cobertura principal ha de ser necesariamente la de jubilación.
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	Obsérvese que la lista de posibles contingencias de los planes de pensiones no incluye a los accidentes. Sí puede ser objeto de cobertura, en cambio, el fallecimiento por accidente, quedando entonces cubierto el fallecimiento.
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	Se consideraba además como situación asimilable a la jubilación la de aquellos partícipes con, al menos, 52 años de edad cumplidos que se encontrasen en situación legal de desempleo como consecuencia de la extinción o suspensión de la relación laboral en virtud de los supuestos a los que se refieren los arts. 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores, esto es, expediente de regulación de empleo y extinción del contrato por causas objetivas.
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	No obstante, tal y como hemos indicado, cabía igualmente la posibilidad de anticipar la prestación correspondiente a partir de los sesenta años de edad, si bien para el reconocimiento del derecho a esta prestación se precisaba que el partícipe no ejerciera o hubiese cesado en la actividad laboral o profesional, así como que no reuniese los requisitos necesarios para la obtención de la prestación de jubilación en el régimen de la Seguridad Social correspondiente, con independencia de que continuase o no asimilado al alta en dicho régimen.
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	 (11) 

	De este modo, a diferencia de lo que sucede en las contingencias de jubilación e invalidez (en las que únicamente pueden ser beneficiarios de la prestación del Plan los partícipes), tratándose de prestaciones para el supuesto de fallecimiento éste podrá referirse tanto al de un partícipe como al de un beneficiario.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Además, téngase presente que la ausencia de beneficiario comprende, al margen del supuesto indicado de inexistencia de designación, la premoriencia del beneficiario, así como las hipótesis de designación de beneficiario imaginario o inexistente y de revocación de un beneficiario sin nombramiento de un sustituto.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Acerca del alcance de este precepto véase TIRADO SUÁREZ, F. J., «Art. 84. El beneficiario», en la obra colectiva (Dir: SÁNCHEZ CALERO, F.), Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Aranzadi, Pamplona, 1999, pág. 1588.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	En la práctica son los reglamentos reguladores de cada uno de los planes de pensiones existentes los encargados de precisar la forma en la que el partícipe debe indicar a los beneficiarios, previéndose así un orden de prelación por el que los herederos del partícipe pueden acceder a la prestación a falta de designación.
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	Véase en este sentido MARCOS CARDONA, M., Fiscalidad de los planes y fondos de pensiones, ob. cit., pág. 29, quien añade además que tampoco ha de acudirse a la legislación de la Seguridad Social (art. 174.2 del TRLGSS) para precisar quiénes tienen derecho a la prestación de viudedad derivada de un plan de pensiones. Al amparo de lo dispuesto por el citado precepto a la pensión de viudedad tienen derecho, además del cónyuge del fallecido, los anteriores cónyuges, siempre que no hayan contraído nuevas nupcias, en cuantía proporcional al tiempo vivido con el fallecido. Pues bien, tal y como precisa la autora, en el caso de extrapolar la normativa de la Seguridad Social, «podría llegarse al absurdo de que si el partícipe designa como beneficiario al “cónyuge” sin más especificaciones, puedan entenderse comprendidas las personas antes aludidas que resultan acreedoras de la pensión pública de viudedad». Más lógico resultaría, en cambio, acudir a lo dispuesto a este respecto por la normativa aseguradora y, en particular, al art. 85 de la Ley del Contrato de Seguro, en virtud del cual «La designación del cónyuge como beneficiario atribuirá tal condición al que lo sea en el momento del fallecimiento del asegurado».
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	Señala a este respecto el art. 35.2 del RPFP que los derechos consolidados de los partícipes en suspenso se verán ajustados por la imputación de los resultados que les corresponda a lo largo de los ejercicios de su mantenimiento en el plan.
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	Ya con anterioridad la DGT tuvo oportunidad de manifestar este mismo criterio en contestación a Consulta de 16 de octubre de 1996.
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	 (18) 

	Establecía esta Disp. Transitoria 13.ª de la Ley 40/1998 que «Los partícipes de planes de pensiones que, con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, hubieran seguido haciendo aportaciones a los mismos con posterioridad al cese de su actividad laboral, podrán optar entre mantener los derechos consolidados correspondientes a dichas aportaciones para cubrir la contingencia de fallecimiento o recuperarlos en forma de capital dentro del plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, tributando como rendimientos del trabajo en la forma establecida en la Sección 1.ª del Capítulo I de esta Ley y, en concreto, aplicando la reducción prevista en el art. 17.2 b) de la misma».
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	 (19) 

	Parecía así desprenderse la conclusión de que, a partir de la entrada en vigor de la citada Ley 40/1998, no resultaba ya factible efectuar aportaciones a un plan de pensiones, una vez finalizada la actividad laboral, con la finalidad de cubrir la contingencia de jubilación e invalidez.
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	En definitiva, todas estas cuestiones podían reducirse a una sola: si aquellos partícipes que hubiesen efectuado aportaciones con posterioridad al cese de su actividad laboral quedaban incluidos o excluidos del ámbito de aplicación de la citada Disp. Transit. 13.ª de la LIRPF.
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	Así se establecía en el párrafo segundo del citado art. 16 del antiguo RPFP, actual art. 10 del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero.
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	Véase a este respecto el art. 16.1.a).2.º del antiguo RPFP, así como lo dispuesto por la DGT en contestaciones a Consultas de 1 y 14 de septiembre de 1999. Con posterioridad, sin embargo, en su Resolución de 13 de diciembre de ese mismo año, el citado Centro Directivo dejó abierta la posibilidad de que los afectados por una situación de invalidez pudieran continuar realizando aportaciones hasta los 65 años de acuerdo con lo establecido en la normativa de la Seguridad Social, que prevé que las pensiones de incapacidad permanente, en aquellos supuestos en los que sus beneficiarios cumplan la edad de 65 años, puedan pasar a denominarse «pensiones de jubilación», estimándose en ese preciso instante acaecida la contingencia de jubilación a efectos del plan de pensiones.
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	Lógicamente ello sería así, salvo que reanudase su actividad laboral y pudiera acceder a una nueva jubilación, y siempre y cuando no simultanease la condición de partícipe y de beneficiario respecto de una misma contingencia. Así lo estableció la DGT, entre otras, en contestación a Consulta de 22 de marzo de 1999, al afirmar que « (...) De acuerdo con el art. 138 de la Ley General de Seguridad Social no se reconocerá el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente, cualquiera que sea la contingencia que las origine, cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga la edad prevista en el apartado 1.a) del art. 161 de esta Ley y reúna todos los requisitos para acceder a la pensión de jubilación en el Sistema de la Seguridad Social».
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	Y estimándose que no se origina este «cese de la actividad laboral» en aquellos casos en los que se acredite el ejercicio de una actividad por cuenta propia o la reanudación de la actividad laboral o profesional por cuenta propia o ajena, así como en aquellos otros en los que se cause alta en el régimen de la Seguridad Social o sustitutivo correspondiente y no se tenga la condición de beneficiario de un plan de pensiones. En estos últimos casos, tal y como precisó la DGT en contestación a Consulta de 23 de septiembre de 1999, podrían efectuarse aportaciones destinadas a cubrir la contingencia de jubilación, no siendo de aplicación aquello que establecía la Disp. Transit. 13.ª de la antigua Ley 40/1998.
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	Téngase presente, además, que las situaciones que trataba de paliar la Disp. Transit. 13.ª de la antigua Ley 40/1998 eran precisamente aquellas en las que las aportaciones sólo pueden destinarse a cubrir la contingencia de fallecimiento, en las que únicamente se encuentran las personas jubiladas.
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	Lo cierto es que, en la práctica, todos aquellos partícipes que contratan un plan de pensiones terminan por adherirse a las cláusulas prefijadas en los mismos, en las que normalmente constan todas aquellas contingencias por las que se satisfarán las prestaciones. Así las cosas el citado régimen transitorio introducido por la Ley 24/2001 terminó por afectar (pudiendo, en consecuencia, beneficiarse del mismo) a todas aquellas personas que hubiesen continuado efectuando aportaciones con posterioridad a la jubilación o que, en su caso, dejaron de capitalizar el fondo sin proceder a su rescate.
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	Como es lógico, cada beneficiario podrá obtener de cada plan y por cada contingencia una sola prestación en forma de capital, con la única excepción de aquellos beneficiarios de dos o más subplanes dentro de un plan de sistema de empleo.
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	En este caso cada beneficiario por cada contingencia podrá obtener de cada plan de pensiones dos o más prestaciones en forma de renta.
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	El incumplimiento de este plazo de 6 meses tiene la consideración de infracción leve, pudiendo ser sancionado con una multa de hasta el 1% del valor de los derechos consolidados en el plan una vez se ponga de manifiesto la inobservancia. En todo caso, este incumplimiento del plazo no ha de impedir al beneficiario la percepción de la prestación a que tiene derecho, una vez comunicada la contingencia.
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Control y supervisión del funcionamiento de los planes de pensiones 



Los medios de control existentes de los planes de pensiones pueden ser privados o públicos. Dentro de los primeros cabe encuadrar la actuación que puedan llevar a cabo determinados expertos independientes, auditores y actuarios, además de la obligación de control mutuo impuesta a las entidades gestora y depositaria y de los distintos mecanismos de autotutela colectiva de promotores, partícipes y beneficiarios existentes, articulados a través de la implantación de comisiones de control de planes y de fondos.

Por lo que respecta a los medios de control público existentes, ya en su día la LOSSP se encargó de establecer un sistema de garantías de control público especial equiparable al diseñado para la actividad aseguradora. Ahora bien, debe quedar claro que el desarrollo de esta actividad de supervisión administrativa no determina en sí misma que las prestaciones procedentes de los planes de pensiones resulten garantizadas frente a una eventual situación de insolvencia de los fondos ni frente a los estados de insolvencia del empleador. De hecho, ni siquiera se impone un aseguramiento obligatorio de las prestaciones. Y ello con independencia de que en estos casos la consabida externalización de los compromisos por pensiones haya contribuido a dotar al sistema de mayores garantías de conservación de los derechos acumulados de pensión.

1.  Análisis de las instituciones de control interno de los planes de pensiones

Dispone el art. 7 del TRLRPFP que el funcionamiento y ejecución de cada plan de pensiones del sistema de empleo ha de quedar supervisado por una comisión de control constituida al efecto y destinada a supervisar el cumplimiento de las cláusulas del plan en todo aquello relativo a los derechos de sus partícipes y beneficiarios, así como a seleccionar el actuario o actuarios que deban certificar la situación y dinámica del plan, a nombrar a los representantes de dicha comisión de control del plan en la comisión de control del fondo de pensiones al que se halle adscrito, a proponer y, en su caso, decidir, en las demás cuestiones sobre las que se le atribuya competencia y a representar judicial y extrajudicialmente los intereses de los partícipes y beneficiarios en relación con el plan.

¿Cuál es la composición de esta comisión de control? En líneas generales la comisión está formada por representantes del promotor o promotores así como de los partícipes y, en su caso, de los beneficiarios. Cabe no obstante la posibilidad de que los representantes de los partícipes ostenten la representación de los beneficiarios. Incluso los planes podrían prever la representación específica de partícipes y beneficiarios de aquellos subplanes que se definan dentro del mismo plan. Y, tratándose de planes de pensiones de empleo de promoción conjunta, podrían establecerse sistemas de representación conjunta o agregada en la comisión de control de los colectivos de promotores, partícipes y beneficiarios, respectivamente.

Por otra parte, tratándose igualmente de planes del sistema de empleo, pueden llegar a configurarse procedimientos de designación directa de los miembros de la comisión de control por parte de la comisión negociadora del convenio y/o de designación de los representantes de los partícipes y beneficiarios, por acuerdo de la mayoría de los representantes de los trabajadores de la empresa. Así lo establece el art. 9.1.a) del TRLPFP, si bien ya con anterioridad el TS tuvo oportunidad de subrayar en su Sentencia de 29 de noviembre de 2000 la necesidad de que la comisión promotora resultase elegida directamente por los partícipes y no a través de un sistema de segundo grado  (1) .

Y, en los casos de planes de promoción conjunta constituidos en virtud de acuerdos de negociación colectiva de ámbito supraempresarial, podrán establecerse procedimientos de designación de la comisión de control por parte de la comisión negociadora y/o de la representación de empresas y trabajadores en dicho ámbito, siendo adoptadas las decisiones de la comisión de control de acuerdo con las mayorías estipuladas en las especificaciones del plan, las cuales podrían llegar a prever mayorías cualificadas.

Nótese que el art. 7.3 del TRLPFP vino a sustituir la exigencia de mayoría absoluta de representación de los partícipes, al disponer que la representación de los elementos personales en la comisión de control del plan del sistema de empleo se ajuste a los siguientes criterios. La representación de los promotores ha de ser paritaria, es decir, del 50 por ciento, si bien, siendo el plan de pensiones de aportación definida para la contingencia de jubilación, las decisiones que afecten a la política de inversión del fondo de pensiones habrían de incluir, al menos, el voto favorable de la mitad de los representantes de los partícipes en la comisión de control. Y, por lo que respecta a los planes de pensiones de la modalidad de prestación definida o mixtos, aquellas decisiones que afecten al coste económico asumido por la empresa de las prestaciones definidas habría de incluir, al menos, el voto favorable de la mitad de los representantes del promotor o promotores.

¿Cuál es la situación existente en los planes del sistema asociado? Dentro de estos planes también opera una comisión de control con idénticas funciones a las anteriormente apuntadas, la cual se halla integrada por representantes del promotor o promotores y partícipes así como, en su caso, de los beneficiarios del plan.

La mayoría de los miembros de esta comisión de control se encuentra compuesta, al margen de la representación que puedan ostentar, por partícipes asociados o afiliados de la entidad promotora. En cuanto a las especificaciones del plan, las mismas han de prever el sistema de designación o elección de los miembros de la comisión de control, pudiendo contemplar, además, la designación por parte de los órganos de gobierno o asamblearios de la entidad promotora. Y la designación de representantes en la comisión de control podrá recaer en miembros integrantes de dichos órganos, de acuerdo con lo previsto en el art. 7.4 del TRLPFP.

Por el contrario, en los planes de pensiones del sistema individual no se constituye comisión alguna de control del plan, siendo asumidas por el promotor las funciones y responsabilidades asignadas a dicha comisión por el legislador. Destaca además la inclusión en dichos planes de la figura del defensor del partícipe, el cual es designado por las entidades promotoras, ya sea de manera individual o agrupada. Con carácter general el cargo suele recaer en entidades o expertos independientes de reconocido prestigio a cuya decisión se someten aquellas reclamaciones que formulen los partícipes y beneficiarios o sus derechohabientes contra las entidades gestoras o depositarias de los fondos de pensiones en los que se hallen integrados los planes o, en su caso, contra las propias entidades promotoras de los planes individuales.

De conformidad con lo señalado por el art. 7.5 del TRLPFP la decisión que adopte el defensor del partícipe vincula a las entidades. Ahora bien, en ningún caso será obstáculo para el acceso a la tutela judicial, pudiendo recurrirse asimismo a otros mecanismos de solución de conflictos o arbitraje o ejercitar las funciones de supervisión y control administrativo.

¿Cuáles son los principales aspectos configuradores de la comisión de control del fondo de pensiones? En líneas generales nos hallamos ante un órgano de representación de los intereses de los promotores, partícipes y beneficiarios orientado a extremar las exigencias y controles tendentes a asegurar el desenvolvimiento de los fondos y a evitar las situaciones de insolvencia que amenacen la efectividad de las prestaciones, así como a favorecer el protagonismo de los colectivos en ella representados, posibilitando su incidencia en los procesos de inversión.

Debe precisarse, no obstante, que tratándose de fondos de pensiones que integren planes del sistema de empleo sólo podrán integrarse planes de dicha modalidad. Así las cosas, si un determinado fondo instrumentase varios planes de pensiones de empleo, su comisión de control podría formarse con representantes de cada uno de los planes o incluso mediante una representación conjunta de los planes integrados en el mismo. En cambio, dentro de los planes del sistema asociado sus representantes son designados por cada una de las comisiones de control de los mismos. Y, en el caso de los planes del sistema individual, dichos representantes son designados por sus respectivas entidades promotoras.

En todo caso cabe atribuir a esta comisión de control un conjunto de funciones básicas, a saber: la supervisión del cumplimiento de los planes adscritos; el control de la observancia de las normas de funcionamiento del propio fondo y de los planes; el nombramiento de aquellos expertos que requiera la ley, sin perjuicio de las facultades previstas dentro de cada plan de pensiones; la facultad de proponer y de decidir en todas aquellas cuestiones sobre las que la ley le atribuya competencia, así como la de recabar de las entidades gestora y depositaria la información que resulte pertinente para el ejercicio de sus funciones; la representación del fondo, pudiendo no obstante delegar en la entidad gestora para el ejercicio de sus funciones; el examen y la aprobación de la actuación de la entidad gestora en cada ejercicio económico pudiendo exigirle, en su caso, la responsabilidad que estime procedente; la sustitución de la entidad gestora o depositaria, en los términos previstos al efecto; la suspensión de la ejecución de actos y acuerdos contrarios a los intereses del fondo y la eventual aprobación de la integración en el fondo de nuevos planes de pensiones.

2.  Alcance del régimen de control administrativo

A la hora de analizar el régimen de control administrativo existente hemos de diferenciar entre una potestad de supervisión y una potestad sancionadora.

Refiriéndose a la potestad de supervisión señala el art. 24 del RDLeg. 1/2002 que corresponde al Ministerio de Economía y Hacienda la ordenación y supervisión administrativa del cumplimiento de las normas legales. Dicha potestad comprende, tanto la vigilancia y comprobación del cumplimiento de la normativa vigente sobre planes y fondos de pensiones, como la adopción de determinadas medidas, una vez advertida una determinada situación de crisis, orientadas hacia la preservación o restauración de la solvencia de las entidades gestoras y de los planes y fondos de pensiones.

Analicemos en primer término la labor de vigilancia e inspección. Sin lugar a dudas, las distintas previsiones tendentes a propiciar una completa información sobre el desarrollo de los planes y fondos de pensiones constituyen el principal instrumento del que se sirve la autoridad supervisora para el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas, obteniendo un completo conocimiento de la evolución de los sujetos administrados. En efecto, dichas previsiones coadyuvan a la consecución de la transparencia financiera de los fondos de pensiones, de carácter esencial en aras de ganar la confianza de los partícipes.

¿Y cuáles son estas previsiones? En primer lugar cabe aludir a la genérica obligación que asumen las entidades gestoras consistente en facilitar a la DGSFP información sobre su situación, así como la de los fondos de pensiones y planes de pensiones integrados en los mismos con la periodicidad que reglamentariamente se establezca. Adicionalmente el Ministerio de Economía y Hacienda se halla facultado para recabar de las entidades gestoras y depositarias todos aquellos datos relativos a ellas mismas y a los fondos de pensiones administrados por ellas (ya sean contables o estadísticos, públicos o reservados) relacionados con sus funciones de inspección y tutela. Esta obligación de facilitar información se producirá aun cuando hubiese quedado pendiente de concreción el contenido, la periodicidad y los plazos máximos de entrega de dicha información.

Como complemento a esta información periódica que debe ser remitida sin necesidad de requerimiento alguno, la Administración se halla facultada para solicitar de las entidades gestoras y depositarias, así como de las comisiones de control y de los actuarios, cualquier otra que sea necesaria para comprobar el correcto cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias.

A mayor abundamiento la propia Administración ha de asegurar una información frecuente, rápida y suficiente en favor de las comisiones de control de planes de pensiones y de sus partícipes y beneficiarios. Incluso estas mismas comisiones podrían solicitar del Ministerio de Economía y Hacienda información sobre datos relativos al fondo de pensiones al que estén adscritos o, en su caso, a su entidad gestora y depositaria, siempre y cuando los mismos no estuviesen previamente publicados y se hallen en poder del Ministerio o se pudiesen reclamar  (2) .

Dentro de este control preventivo orientado a verificar el cumplimiento de la disciplina vigente se sitúa, además, la labor de inspección, cuyo objeto se concreta en la situación legal, técnica y económico-financiera, así como en las condiciones a través de las cuales ejercen su actividad las entidades gestoras y los fondos de pensiones.

Por lo que respecta a las medidas de intervención administrativa debe precisarse que, en determinados supuestos, el Ministerio de Economía y Hacienda se halla facultado para revocar la autorización administrativa concedida a las entidades gestoras y a los fondos de pensiones. Así sucede, por ejemplo, por falta de cumplimiento de los requisitos legales, por incurrir en causa de disolución, por no haber podido cumplir las exigencias derivadas del plan de saneamiento o por apreciarse una falta efectiva de actividad.

Antes de acordar la revocación de la autorización administrativa el órgano ministerial puede conceder un plazo que no exceda de seis meses para que la entidad gestora o, en su caso, el fondo de pensiones, subsanen las eventuales deficiencias que puedan llegar a originarse. Dicha revocación determinaría una prohibición inmediata para la realización de la actividad propia de las entidades gestoras y de los fondos de pensiones, produciéndose además su disolución y liquidación.

Finalmente, el Ministerio de Economía y Hacienda podrá acordar la disolución de la entidad gestora o del fondo de pensiones así como la terminación del plan, siempre y cuando se haya producido una causa legal de disolución y ésta no hubiese sido promovida por los órganos correspondientes. El eventual acuerdo de disolución que se adopte deberá contener la revocación de la autorización administrativa de la entidad gestora o del fondo de pensiones afectado. Y, tratándose de un supuesto de liquidación, el Ministerio conservaría todas sus competencias de ordenación y supervisión sobre la entidad gestora, fondos y plan de pensiones, pudiendo acordar la intervención de la liquidación en aras de salvaguardar los intereses de los partícipes, beneficiarios o terceros y designar a los liquidadores acordando además, en su caso, el cese de los designados  (3) .

Analicemos a continuación las medidas de control especial. Con motivo del acaecimiento de determinadas circunstancias la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones se halla facultada para imponer a los planes y fondos de pensiones un conjunto de medidas de control especial que inciden sobre el funcionamiento de los sujetos sobre los que recaen con la finalidad de lograr que recuperen la solvencia.

¿Qué consideraciones nos sugieren este conjunto de medidas? En líneas generales existe una constante remisión al régimen de las entidades aseguradoras, aludiéndose a la aplicación de sus normas. La práctica totalidad de las circunstancias habilitantes de estas medidas presentan como denominador común la existencia de una situación de crisis o de anormalidad en el orden patrimonial. Y los principales motivos previstos al efecto se refieren a dificultades de liquidez determinantes de situaciones de demora o de incumplimiento en los pagos y en las situaciones de hecho deducidas de las comprobaciones llevadas a cabo por la Administración.

Por ejemplo, cabe aludir a aquellas situaciones que pongan en peligro su solvencia, los intereses de las entidades promotoras, partícipes o beneficiarios o el cumplimiento de las obligaciones contraídas, así como a la falta de adecuación de su contabilidad a las reglas exigibles o a aquellas irregularidades contables o administrativas que impidan o dificulten el conocimiento de su verdadera situación patrimonial.

Tratándose de entidades gestoras, son objeto de tipificación las pérdidas acumuladas en cuantía superior al 25 por ciento de su capital social. Y, por lo que respecta a los planes y fondos de pensiones, se incorporan determinadas situaciones caracterizadas por la existencia de un déficit en el cálculo y cobertura de las provisiones técnicas, así como por la insuficiencia del margen de solvencia y por el incumplimiento de un plan de reequilibrio actuarial o financiero aprobado por la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones o, en su caso, presentado ante la misma de acuerdo con los regímenes transitorios aplicables en cada momento.

Por otra parte, a la hora de delimitar el contenido de estas medidas de control especial se produce una remisión a lo establecido en los arts. 3 y 39.2 del Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión del Seguro Privado (TRLOSSP)  (4) , en los que se contienen actuaciones tales como la prohibición de disposición de aquellos bienes que se determinen, la exigencia de un plan de saneamiento o de financiación y la intervención y otras providencias de distinta naturaleza susceptibles de ser adoptadas con las oportunas adaptaciones  (5) .

Tanto el plan de financiación como el de saneamiento que se adopten han de ser aprobados por la comisión de control del plan o del fondo, disponiéndose además la suspensión de la integración de nuevos planes de pensiones o de nuevos partícipes en los planes de pensiones con idéntica limitación temporal que aquélla.

Finalmente hemos de referirnos a la potestad sancionadora, regulada en la Sección 4.ª del Capítulo IX del TRLPFP. Dicha potestad se articula a través de un régimen de infracciones y sanciones proyectado sobre las entidades gestoras y depositarias, los promotores de los planes de pensiones del sistema individual, los expertos actuarios y sus sociedades, aquellos sujetos que desempeñen cargos de administración y dirección en las entidades, los miembros de las comisiones y de las subcomisiones de control de los planes y los liquidadores que infrinjan normas de ordenación y de supervisión de planes y fondos de pensiones. Todas las infracciones son clasificadas por el legislador, atendiendo a su trascendencia, en leves, graves y muy graves.






	 (1) 

	Concretamente en el citado pronunciamiento no se admitió como válida la estipulación de un convenio en la que se preveía la elección de la comisión promotora por parte de la comisión paritaria del convenio, al oponerse a aquello que disponían los arts. 22.3 y 23.2 del antiguo RPFP de 1988.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Nótese por tanto como, de este modo, el conocimiento adquirido por la Administración sobre el desenvolvimiento de los fondos revierte en los partícipes y beneficiarios.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Este cese tendrá lugar cuando no se hubiese procedido a su nombramiento en el plazo previsto o se incumplan las normas establecidas en la ley.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	De hecho, todas las referencias contenidas en dichos preceptos a la entidad aseguradora o a sus órganos de administración han de entenderse realizadas al plan o al fondo o, según los casos, a las entidades gestoras o depositarias o a las comisiones de control del plan o del fondo de pensiones.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Incluso se prevé la posibilidad de suspender a la entidad gestora en sus funciones de administración del fondo o de los fondos de pensiones, asignándose por parte de su respectiva comisión de control a una nueva entidad que sustituya a la anterior, previa autorización por parte de la DGSFP.
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Criterios clasificatorios de los planes de pensiones 



Todo análisis que pretenda llevarse a cabo acerca de la tipología de los planes de pensiones debe tomar en consideración, necesariamente, la existencia de numerosos criterios clasificatorios de los mismos.

Así, por ejemplo, atendiendo a su campo de aplicación, resulta posible distinguir entre planes colectivos e individuales, pudiendo diferenciarse a su vez, dentro de estos últimos, entre aquellos que se instrumentan a través de una empresa y aquellos otros cuya instrumentación tiene lugar a través de una asociación.

Los llamados planes colectivos presentan como principal peculiaridad el hecho de hallarse ligados a una determinada actividad laboral o profesional, constituyendo así el reflejo concreto de un acuerdo de previsión entre el empleador y su personal o, en su caso, entre una asociación y sus afiliados para la cobertura de determinadas contingencias futuras. De este modo los citados planes posibilitan alcanzar una clasificación más delimitada en función de cual sea la amplitud de su campo de aplicación pudiendo aludirse, por ejemplo, a planes promovidos por un grupo de empresas, a planes impulsados por una única empresa o a planes promovidos por cualesquiera otras asociaciones debidamente constituidas en beneficio de sus miembros.

En cambio la principal característica configuradora de los planes individuales viene determinada por el hecho de que la entidad promotora de los mismos ha de ser, necesariamente, una entidad financiera.

De acuerdo con el sistema de financiación-inversión adoptado resulta posible diferenciar, de una parte, entre planes de pensiones asegurados y no asegurados (según resulten o no sus prestaciones asumidas total o parcialmente por un asegurador) y, de otra, entre planes contributivos y no contributivos (en función de la procedencia de la financiación de los mismos).

Un plan de pensiones asegurado es aquel que se instrumenta mediante un contrato suscrito entre la entidad promotora y una compañía de seguros la cual, a cambio del pago de la póliza correspondiente, procede a garantizar la obtención de una determinada rentabilidad o, en su caso, la cobertura de una prestación. Tal y como señala PUYOL  (1) , este «aseguramiento de la prestación» efectuado a través del desplazamiento hacia un tercero de la asunción de riesgos origina un coste para el plan, debiendo aportarse en contraprestación un beneficio de estabilidad en el desarrollo del mismo y de certeza en cuanto a su coste de financiación.

El TRLRPFP se refiere expresamente a la posibilidad de asegurar las prestaciones previstas en un plan de pensiones evitándose así, mediante el recurso al seguro, todas aquellas incidencias que puedan llegar a originarse como consecuencia de la asunción de un compromiso de pago de determinadas prestaciones. Señala concretamente su art. 8.2 que «El Plan podrá prever la contratación de seguros, avales y otras garantías con las correspondientes Entidades financieras para la cobertura de riesgos determinados o el aseguramiento o garantía de las prestaciones». Se trata de una previsión legal no exenta de cierta crítica por parte de determinados sectores de la doctrina, al estimarse que el legislador incurre en un error de carácter técnico y jurídico consistente en permitir que los planes de pensiones puedan, sin necesidad de tener que recurrir al seguro, cubrir contingencias asumiendo riesgos que exigen la constitución de provisiones matemáticas y de márgenes de solvencia  (2) .

De cualquier manera estas vías complementarias de garantía pueden ser formalizadas con entidades de crédito (ya sea mediante avales o a través de cualquier otro tipo de garantía bancaria) o con entidades aseguradoras (mediante contratos de seguro), debiendo respetarse lo previsto al efecto en el TRLOSSP.
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