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una construcción unitaria y global de la figura negocial objeto del presente trabajo.
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Prólogo



He de empezar diciendo que prologar esta monografía, «Los partícipes y beneficiarios en la nueva regulación de los planes y fondos de pensiones», tiene para mi un significado muy especial, por la obra en sí y, sobre todo, por el autor, Félix BENITO OSMA.

Tiene el lector ante sí un libro que será, creo, de obligada consulta, por muy diversas razones, por profesionales y por «consumidores» de planes y fondos de pensiones (no me atrevo a aventurar quiénes más ávidos de respuestas). Aborda el estudio de una materia que aúna, como pocas, múltiples puntos de interés: teórico y práctico; social y económico; político y fiscal; sustantivo y procesal.

Los planes y fondos de pensiones presentan un indudable aliciente teórico: el binomio legal (planes/fondos) que sustenta el entramado de relaciones jurídicas presenta, en cada uno de sus términos, numerosas facetas que invitan al estudio.

A este atractivo se suma una evidente importancia práctica. La irrupción en el panorama legal español de esta figura híbrida, hacia finales de los años ochenta, no hacía pensar en el fulgurante éxito de tal producto financiero (alentado, en cierta medida, por las periódicas manifestaciones acerca del dudoso pero, en todo caso, parece que limitado horizonte de solvencia del sistema público de pensiones), tal y como acreditan los datos proporcionados por la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones, en particular, los referidos al número de fondos y de partícipes, al importe de las aportaciones, al volumen del patrimonio gestionado, a la cuantía de las prestaciones abonadas y al número de beneficiarios.

Desde 1997 a 31 de diciembre de 2007, el número de fondos de pensiones inscritos en España acumula una subida del 167,39 por ciento. El total de los registrados a esta última fecha es de 1.353, frente a los 94 del año 1988. En cuanto a los planes de pensiones, a 31 de diciembre de 2007, había 2.969, de los cuales 1.559 son del sistema de empleo, 234 son asociados y 1.176 son planes individuales.

Este incremento ha sido igualmente espectacular en cuanto al número de partícipes: se ha pasado de 315.000 en 1989, a los 10.288.247 estimados en 2007. La mayor parte de ellos lo son del sistema individual (8.342.152 de ese total de 2007, un 81,08 por ciento), cuyos derechos consolidados representan un 61,9 por ciento del total (equivalente a 31.826 millones de euros); el 36,6 por ciento (con un importe de 1.210 millones de euros) corresponde a los planes de empleo y el 1,5 por ciento restante (por valor de 53.812 millones de euros) a los planes asociados.

El patrimonio gestionado se estima que alcanzó a finales del año pasado 85.576 millones de euros. El volumen total de las aportaciones realizadas a lo largo de él se cifra en 7.036 millones de euros (el 74,6 por ciento son aportaciones a planes individuales).

El importe total de las prestaciones pagadas durante 2007 se calcula que ha alcanzado 3.236 millones de euros, un 83 por ciento de los cuales lo fue en concepto de jubilación, un 8,91 por ciento por incapacidad, y un 8,9 por ciento por fallecimiento. Fueron 319.338 los beneficiarios, casi el 70 por ciento de los cuales optó por cobrar su prestación en forma de capital.

Estas cifras han de ser puestas en relación con los importes correspondientes a otros productos financieros, de seguro en estos casos, destinados a cubrir la misma o similar necesidad. Así, referidos a 2007, hay 226.277 pólizas de contratos de seguro colectivo que instrumentan compromisos por pensiones de los empresarios con los trabajadores, con 5.400.237 trabajadores asegurados, 2.993 millones de euros de primas recaudadas, 418.848 beneficiarios y 3.594 millones de euros de prestaciones pagadas. Con cargo al seguro unit linked se han recaudado 4.040 millones de euros en primas. Y 19.205 millones de euros lo han sido en el seguro de vida (negocio tradicional).

La expansión de los planes y fondos de pensiones se ha producido también en el interior del sistema, plasmada, por ejemplo, en la ampliación de las contingencias, pues a las inicialmente cubiertas (jubilación, muerte —viudedad, orfandad—, incapacidad e invalidez), se han sumado otras (paro de larga duración, enfermedad grave, dependencia severa o gran dependencia); o en la posibilidad de continuar efectuando aportaciones al plan de pensiones después de la edad de jubilación, sin que éstas se vayan a circunscribir a las contingencias de fallecimiento o dependencia.

Sería lógico pensar que una figura de tanta importancia económica —como objeto y como motor de inversión— y trascendencia social —en ella se cifran las esperanzas privadas de previsión de contingencias sociales de gran número de ciudadanos— contaría con una disciplina jurídica clara, completa y adecuada a la justa defensa de los diversos intereses en presencia (de forma señalada, el interés de los partícipes y beneficiarios). Si así fuera, este libro no sería necesario, o, al menos, sería distinto, pues se limitaría a exponer o glosar las reglas válidas y acertadas existentes.

Nada más lejos de la realidad. El panorama legislativo de los planes y fondos de pensiones está, bien al contrario, plagado de lagunas, imprevisiones y oscuridades. Los planes de pensiones son contratos atípicos, en tierra de frontera: pertenecen al seguro privado, pero no son operaciones de seguro en sentido estricto; se rigen por las normas de seguros de manera supletoria o por vía analógica, pero quedan extramuros de algunas importantes disposiciones, como se observa en el reciente ejemplo del Registro de contratos de seguros de cobertura de fallecimiento regulado en la Ley 20/2005, de 14 de noviembre y en el Reglamento aprobado por Real Decreto 398/2007, de 23 de marzo; necesitan, incluso, del complemento de un propio contrato de seguro para la cobertura de riesgos determinados o la garantía de las prestaciones.

La imprecisión técnica de las normas, de los términos y conceptos que emplean, oscurece el recto entendimiento de las instituciones jurídicas. La falta de un adecuado soporte teórico para este experimento o ensayo legislativo, que no fue ni precedido ni acompañado de un diseño jurídico claro de un figura por la que apuesta de manera decidida y clara el legislador (y a la que encamina al contribuyente con el seductor reclamo fiscal), se hace más evidente a medida que se consolida en la práctica. La ausencia de definiciones, la ambigüedad en las empleadas, la falta de precisión en los términos utilizados coexisten de manera clamorosa.

Así, pese a la dicción legal, los planes de pensiones no son una modalidad de ahorro: se cubren necesidades a un costo parcial y existe aleatoriedad e incertidumbre en cuanto a la percepción de la prestación (en cuanto al momento, a la cuantía, o incluso a su propia existencia, todas dependientes de la rentabilidad que se obtenga de la gestión e inversión de sus aportaciones). Por más que el legislador se empeñe, la explicación de la figura sobre el esquema del derecho real —de propiedad— y la calificación de los fondos de pensiones como patrimonios si personalidad jurídica de titularidad colectiva se quedan demasiado cortas para explicar su real funcionamiento. Una vez más, hacer entrar a las nuevas realidades en la horma, antigua y estrecha, de las viejas instituciones, plantea más problemas de los que resuelve.

La necesidad de clarificación de esta figura se acrecienta aún más, si cabe, desde el momento en que el legislador apuesta de manera decidida por la fungibilidad (trasvase homogéneo) e incluso la intercambiabilidad de algunos de estos productos (trasvase heterogéneo, de fondos de pensiones a Planes de Previsión Asegurados, que el legislador fiscal define como seguros de vida), esto es la posibilidad de movilización de los derechos consolidados de los partícipes y de los derechos económicos de los beneficiarios entre ellos.

La monografía que presentamos lleva a cabo, con orden y sistema, una reflexión profunda y completa sobre estas y muchas otras cuestiones. Con carácter previo, se analiza la naturaleza jurídica de los planes de pensiones y de los fondos de pensiones, y se distinguen ambas figuras de otras más o menos afines.

Es éste un paso necesario para la elaboración del estatuto jurídico de partícipes y beneficiarios, objetivo esencial del trabajo: la adquisición de dicha condición; sus derechos, deberes y obligaciones; los mecanismos de protección, con especial atención a los medios de resolución extrajudicial de controversias, de importancia fundamental.

Este estudio pone de manifiesto las carencias del sistema, algunas corregidas durante los años de elaboración de la tesis doctoral. Así ha ocurrido con la cuestión referida a las limitadas posibilidades de conocer e influir en la política de inversiones del fondo. La estrategia inversora de las comisiones de control o de las entidades gestoras se pone de manifiesto en la estructura la inversión de su activo: según datos del año 2007, un 65,69 por ciento del activo de los fondos de pensiones está constituido por inversiones en valores de renta fija (un 46,26 por ciento) y variable (el 19,43 por ciento restante), y un 28,52 por ciento de esta cartera son valores extranjeros. El Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones de 20 de febrero de 2004 implanta la previa comunicación al partícipe de cualquier pretensión de modificación de la política de inversión que seguirá el fondo de pensiones, con lo que aquél tiene la posibilidad de movilizar sus derechos consolidados a otro plan, de la misma o de otra entidad, que invierta de acuerdo con sus preferencias. O con el mismo reconocimiento del derecho de movilización, acompañado de estrictos plazos: siete días hábiles, a contar desde que la entidad gestora de destino disponga de la totalidad de la documentación necesaria, hasta que la entidad gestora de origen ordene la oportuna transferencia; o de dos días hábiles si ambos fondos pertenecen a la misma entidad gestora.

Pero no otras. Así, subsiste la falta de transparencia respecto a los concretos activos en los que invierte el fondo, pues la información que se transmite al partícipe es muy general y no trasluce que, en muchos casos, las inversiones se canalizan a valores emitidos por sociedades pertenecientes al grupo financiero en el que se encuadran gestora o depositarias (o ambas, ya que suelen estar también vinculadas entre sí). También las relativas a los índices de rentabilidad obtenidos por los fondos, pues se constata una alarmante e inmediata pérdida de valor en periodos en los que los índices bursátiles tienen un comportamiento negativo, mientras que, por el contrario, no hay una similar correspondencia en las revalorizaciones de las participaciones en las etapas en las que esos índices registran fuertes subidas. O la defectuosa información que se transmite respecto a las formas de percepción de la prestación, en particular, la prestación en forma de renta (que es, además, la incentivada, gracias a su más ventajoso tratamiento fiscal): muchos partícipes creen que van a recibir una cantidad mensual determinada en función de los derechos consolidados acumulados, durante un plazo de tiempo concreto y también predefinido, pero en muchos casos, en la práctica, se produce el agotamiento de los derechos económicos del partícipe —y, en consecuencia, deja de percibirse la renta— antes de finalizar el plazo inicialmente previsto, porque —y es algo que el beneficiario desconoce— sus derechos económicos continúan invertidos en el fondo y, por tanto, sometidos al riesgo de inversión.

El carácter interdisciplinar de la materia objeto de estudio queda bien a las claras reflejado en el tratamiento de numerosos aspectos propios del Derecho mercantil (la disolución y el concurso del fondo de pensiones) y de otras disciplinas jurídicas, como el Derecho civil (el carácter ganancial o privativo de las aportaciones a los planes de pensiones o de las prestaciones percibidas), laboral (el carácter salarial o extrasalarial de las aportaciones empresariales y sus consecuencias), procesal (los problemas en torno a la jurisdicción competente) o tributario (el régimen fiscal de aportaciones y prestaciones ).

En todos ellos, que el autor añada, a lo que podría haber sido un simple reflejo del estado de la cuestión, su personal pensamiento, sobre la base de una ponderada valoración de los diferentes argumentos legales y doctrinales y de un minucioso estudio de la jurisprudencia y de la documentación contractual (las especificaciones de los planes de pensiones), demuestra su capacidad de trabajo y su dedicación, que fructifican en un acabado y completo conocimiento del tema, tan útil para quienes pensamos que no es buena cosa compartimentar el Derecho si aspiramos a entender la vida, compleja y poliédrica, por definición.

Tesón y empeño como investigador son sólo algunas de las muchas virtudes de Félix BENITO OSMA, hombre de vocación universitaria (pero de los que dan clase), magnífico docente (como acreditan las encuestas realizadas a sus alumnos y las felicitaciones que, año tras año, recibe de las autoridades académicas) y, por encima de todo, excelente persona. Esta impresión tengo de él desde que le conozco y se fue confirmando a lo largo de los años que compartimos en la Universidad «Carlos III» de Madrid, donde tutelé su tesina sobre el «Régimen jurídico de la previsión social voluntaria», que defendió el 9 de enero de 2002; querida Universidad a la que volví el 5 de junio de 2007, para asistir a la defensa de su tesis doctoral, que le seguí dirigiendo desde Granada, y por la que obtuvo también la máxima calificación.

En estos años, mucho ha cambiado su vida, personal y profesional. Aprovecho el cauce abierto por este prólogo, que amablemente me ha pedido que le escriba, para desearle lo mejor en los que están por venir.

Publicar una obra implica someterse al juicio del público. A ustedes, los lectores, les corresponde valorar ésta. Nosotros, ya hemos cumplido.

María José MORILLAS JARILLO
En Granada, a 11 de junio de 2008, San Félix




Los planes de pensiones como contrato de previsión 



La legislación española vigente, especialmente el TRLPFP y su reglamento, no aporta un concepto formal y propio de la institución, sino que se limita a establecer lo siguiente: «Los Planes de pensiones 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 al cumplimiento de los derechos que reconoce ha de afectarse» (art. 1.1 TRLPFP). De la lectura del precepto, se desprende que el legislador se desentiende del concepto y de la naturaleza jurídica, quizás por la gran dificultad que entraña encontrar una definición propia y acorde con la dimensión legal y estructural establecida, lo que provoca la omisión de cualquier aspecto relativo a la naturaleza. Por ello, es criticable la rúbrica del precepto: la denominación idónea es más bien «contenido y finalidad de los planes de pensiones» que «naturaleza jurídica»  (1) , además de la vacuidad de la expresión «plan» dentro de la terminología jurídica  (2) .

Por el contrario, el art. 1 del Anteproyecto de ley  (3)  abordaba expresamente y sin rodeos la definición como «instituciones convencionales de previsión voluntaria que 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 de los promotores y, en su caso, de los partícipes y, en la medida permitida por la presente ley, las reglas de constitución y funcionamiento del patrimonio que al cumplimiento de los derecho que reconoce ha de afectarse».

La exposición de motivos de la LPFP calificaba a los Planes de pensiones como modalidad de ahorro de origen contractual mediante el establecimiento de instituciones de previsión voluntaria y libre, cuyas prestaciones de carácter privado pueden o no ser complemento del preceptivo sistema de la Seguridad Social obligatoria.

El Plan de Pensiones es un contrato voluntario de ahorro a largo plazo, de naturaleza finalista y previsora, en la medida en que se persigue garantizar una futura prestación económica, cuando se produzcan las determinadas contingencias legales o contractuales (jubilación, incapacidad permanente, viudedad, orfandad, etc).

Desde una perspectiva general, un Plan de Pensiones no es sino un programa organizado de ahorro instrumentado financieramente mediante un fondo de pensiones que se integra por las aportaciones o contribuciones de sus sujetos constituyentes para la provisión de prestaciones económicas a favor de determinados grupos o colectivos de personas (Los Planes de Pensiones constituyen formas privadas de ahorro-pensión organizado) (4) .

Como señala SÁNCHEZ CALERO, «tampoco puede ser calificado el contrato de un plan de pensiones como una simple modalidad de ahorro o de capitalización, en cuanto que, aun cuando la capitalización de las aportaciones se produce necesariamente en los Planes de Pensiones, en éstos incide también el riesgo demográfico, ya que en la cuantía de las prestaciones influyen los eventos que afectan al colectivo de personas que se agrupan a un determinado «Plan». En los Planes de Pensiones, como sucede en el seguro, se pretende cubrir unas necesidades eventuales y futuras, pero, a diferencia de lo que sucede en el ahorro, existe una garantía de la percepción de esas prestaciones (que pueden estar determinadas o no) si se producen los eventos previstos en el contrato (sobrevivencia, muerte o invalidez) y, además, la cobertura de esas necesidades futuras se hace —a diferencia de lo que sucede en el ahorro— a un costo parcial»  (5) .

Tales argumentaciones nos llevan a configurar el Plan de Pensiones como un instrumento o mecanismo de previsión social voluntaria, es decir, libre y contractual, que se estructura jurídicamente sobre la base de esquemas contractuales de Derecho Privado, a diferencia de lo que sucede en el sistema público de pensiones caracterizado por su obligatoriedad y su origen legal, donde la fuente de la obligación, es la Ley. «El Plan, es, por consiguiente, la expresión de un acto o acuerdo jurídico de autonomía privada»  (6)  que implica el ejercicio de un poder de esa naturaleza.

Los Planes de Pensiones responden a un contrato  (7) , que deben constar por escrito  (8) , en el que forman parte de él un conjunto de personas que aparecen asociadas con el fin de efectuar unas contribuciones económicas para la obtención de ciertas prestaciones cuando acaezcan las contingencias. Como todo contrato, el plan de pensiones recoge un acuerdo de voluntades. De una parte, la voluntad de la entidad promotora que insta la creación del plan de pensiones e incluso la participación en su desenvolvimiento y, de otra parte, la voluntad de los partícipes que se produce paulatinamente en el tiempo y que se manifiesta con la adhesión a su contenido mediante la suscripción de los correspondientes boletines de adhesión o de forma unitaria a través de la negociación colectiva en los casos de planes de pensiones de empleo  (9) .

Este contrato tiene por finalidad que las personas asociadas o agrupadas en el plan de pensiones obtengan una cobertura social de necesidad, en el caso de que se produzcan las contingencias previstas en el plan. Las personas adheridas al Plan pueden pertenecer a un determinado grupo social o presentar características comunes  (10) . Pero también resulta posible que cualquiera pueda incorporarse a ese proyecto o plan sin tener tales condiciones y se adhiera junto con los demás sujetos integrantes para conseguir ese fin común, cual es la prestación económica cuando se produzcan los hechos contingentes de necesidad (incapacidad, fallecimiento, etc)  (11) . Como señala ALONSO ESPINOSA  (12) , «el plan de pensiones es una “asociación abierta”, cuyos miembros pueden entrar y salir libremente».

Con todo, se puede razonablemente pensar, que mientras los Planes de Pensiones se refieren a las fuentes de las obligaciones, y dentro de éstas al contrato, los Fondos de Pensiones se encuadran en la categoría de los objetos de derecho, pues son caracterizados legalmente como simples patrimonios sin personalidad jurídica adscritos a un fin, siendo así reconducibles a la universitas iurium (13)  (art. 2 LPFP).

El contenido del contrato, aunque es prefijado por una de las partes, es el resultado de la pluralidad de normas (TRLPFP y RPFP) que establecen los derechos y obligaciones de la relación jurídica, si bien se deja una amplia libertad en la autorregulación del contenido contractual que se traduce en las especificaciones de los planes y en las normas de funcionamiento del fondo de pensiones.

A)  Contrato colectivo y plurilateral

La participación en el plan de pensiones se formalizará mediante un boletín o documento de adhesión  (14)  suscrito por el partícipe conjuntamente con el promotor del plan, la gestora y la depositaria (art. 101.1 RPFP). En el contrato de plan de pensiones figuran como sujetos constituyentes los promotores y los partícipes en cuyo interés se crean, con independencia de que realicen o no aportaciones y pertenezcan a un grupo social.

El carácter colectivo  (15)  de los planes debe entenderse en el sentido de que no estamos ante un único contrato que despliega únicamente sus efectos entre dos partes contratantes, sino respecto de una multitud de personas partícipes que por sus características, condiciones o acuerdos respectivos se asocian o se adhieren a ese determinado plan. A ello, hay que añadir que es un contrato plurilateral  (16)  y no bilateral, ya que los efectos de la adhesión a los planes de pensiones no sólo recaen en los partícipes, sino también en los propios beneficiarios ajenos a la relación jurídica contractual, que tienen la condición de elemento personal del plan (art. 3.2 TRLPFP). También, el carácter plurilateral debe entenderse en el sentido de que no existe un intercambio de prestaciones entre los partícipes, puesto que no son partes enfrentadas, sino que convergen como partícipes de un proyecto común  (17) .

B)  Contrato asociativo de previsión social

La mayoría de la doctrina considera que el contrato que se sirve de base al plan de pensiones responde a un contrato del tipo asociativo, en cuanto que es origen de una asociación o sociedad sin personalidad jurídica  (18) . Los promotores y los partícipes son, legal y reglamentariamente, los elementos constituyentes del plan de pensiones, cuya disolución o ausencia determinará la terminación o extinción del plan de pensiones (art. 5.4 TRLPFP). El contrato, que da lugar a la existencia de planes y fondos de pensiones, se puede calificar como de sociedad  (19)  (arts. 116 Cdc; 1665 CC; arts. 10 y 12 TRLPFP), en cuanto que las personas que lo promueven (promotores) y se adhieren (partícipes) a él, aportan y contribuyen económicamente a la formación e integración, inmediata y necesariamente, en un fondo de pensiones, para la consecución de un fin común, cual es la percepción y, en su caso, la garantía de prestaciones económicas con cargo aquél, cuando se produzcan las contingencias previstas. Desde esta óptica, los partícipes cumplen la función esencial de aportación económica, para la creación de un fondo común, de manera que no habrá sociedad sin un patrimonio puesto a disposición, y cuya titularidad corresponde a los partícipes y beneficiarios. «Es inconcebible la existencia de sociedad sin “la puesta en fondo común” de elementos patrimoniales»  (20) .

A nuestro juicio, el contrato que está en la base de un Plan de Pensiones constituye un contrato de previsión social de tipo asociativo (21)  (forma contractual que se halla garantizada y encauzada por el ordenamiento estatal), pero que jurídicamente no da lugar a una asociación con personalidad jurídica  (22) , pues, en efecto, dicho contrato genera una colectividad (relaciones entre partícipes) que se asocia con fines de previsión propia, situación jurídica que de hecho da lugar a la aparición de un ente de tipo mutualista sin personalidad (MONEREO  (23) , TIRADO, LA CASA)  (24) .

Como señala MONEREO  (25) : «la organización societaria se formaliza sobre un contrato colectivo de previsión de base mutualista que instrumenta los fines de autoprevisión de la organización social constituida, por lo que tiene una vocación de permanencia y una actividad provisora orientada o encaminada a maximizar la rentabilidad de los recursos mediante su canalización organizada hacia la inversión colectiva».

Por su parte, ALONSO ESPINOSA  (26)  plantea la necesidad de establecer un régimen especial para los planes de pensiones verdaderamente individuales que se construya bajo el principio de la bilateralidad o el carácter sinalagmático de los contratos.

El Tribunal Constitucional en Sentencias 206/1997, de 27 de noviembre  (27)  y 66/1998, de 18 de marzo afirmó: «...nos encontramos ante un contrato de nuevo cuño de previsión colectiva, de estructura compleja, con la finalidad de garantizar la percepción por los beneficiarios de un serie de prestaciones económicas (art. 8.5) cuando se produzcan los acontecimientos previstos para su percepción (art. 8.6): instrumentos de captación de ahorro, esenciales en el contexto de reforma de los mercados financieros en que se inscriben».

Si lo contemplamos como contrato de previsión social, ¿qué es previsión social? Nos situamos dentro de la denominada previsión social voluntaria  (28)  que consiste en uno o más instrumentos de ahorro sujetos a determinados riesgos sociales, teniendo todos por objeto complementar o no las prestaciones derivadas del sistema público de pensiones. La afirmación de complementar o no viene dada por el propio carácter voluntario del sistema, ya que es posible que una persona no complemente la pensión pública sino que la prestación correspondiente de su vinculación a un instrumento de previsión voluntaria sea única y autónoma  (29) . Este sencillo análisis de la expresión complementaria permite denominar a este sistema de previsión como voluntaria en lugar de complementaria. Por tanto, una primera aproximación al concepto referiría la previsión social voluntaria como el conjunto de mecanismos e institutos jurídicos, cuya finalidad es la previsión social y que no forman parte del régimen público y obligatorio de Seguridad Social  (30) .

La previsión social voluntaria responde en su esencia a una naturaleza eminentemente privada y libre que tiene por finalidad complementar o suplementar o no las prestaciones económicas dispensadas por el régimen público de la Seguridad Social, sirviéndose para ello de diversos instrumentos o mecanismos configurados de manera autónoma en nuestro Ordenamiento jurídico, como pueden ser los planes de pensiones, el contrato de seguro y las mutualidades de previsión social.

A pesar de las dificultades encontradas en los textos vigentes, podemos definirla como aquel instrumento de Derecho de Seguros, individual o colectivo, que trata de garantizar prestaciones económicas ante situaciones de necesidad  (31)  susceptibles de cobertura a sus asegurados, ya sea por una Entidad pública o privada.

Por otro lado, el profesor SÁNCHEZ CALERO identifica el término previsión social voluntaria como seguro privado y el sometimiento de todos los aseguradores (públicos y privados) en sus relaciones con los asegurados a la LCS y a la jurisdicción civil  (32) .

De dicha definición, podemos señalar la existencia de dos modalidades de previsión social voluntaria, una de ellas de naturaleza individual, y, otra, de naturaleza colectiva o empresarial. Tiene naturaleza individual aquellas en las que el sujeto es libre para adherirse a uno otro instrumento de previsión social voluntaria, además de no estar condicionada su adhesión a ningún grupo. Por el contrario, tiene naturaleza colectiva aquéllas cuyo potencial de sujetos protegidos está constituido por los miembros de un determinado grupo profesional  (33) , laboral o empresarial, de forma que sólo ellos tienen la posibilidad de adherirse al sistema.

Podemos situar los planes del sistema de empleo dentro del sistema de previsión social voluntaria de naturaleza colectiva, que son promovidos y financiados, en su totalidad o en parte, por una empresa o grupo de empresas para exteriorizar los compromisos por pensiones asumidos con sus trabajadores, en virtud de su responsabilidad asumida en acuerdo colectivo encuadrado en el marco de la negociación colectiva, en acuerdos con ciertas categorías de trabajadores o acuerdos individuales o por voluntad unilateral empresarial.

C)  Atípico y especializado de Derecho de Seguros

La atipicidad del contrato ha sido reconocida por la STC 206/1997 que calificó a los planes de pensiones como contratos atípicos. La atipicidad del contrato se manifiesta en un doble sentido. En primer lugar, este tipo contractual no se contempla en la normativa jurídico privada de la actividad aseguradora propiamente dicha, sino que mantiene un régimen jurídico propio e independiente del propio contrato de seguro y, en segundo lugar, la aplicación subsidiaria, vía analógica, de la normativa jurídico privada de este último, para todas aquellas cuestiones oscuras y lagunas jurídicas en las que su normativa reguladora vigente no pueda resolver, al poseer ambas modalidades contractuales características afines. La especialidad le viene dada por disponer de una normativa específica y, al mismo tiempo, una autonomía formal como institución frente al seguro propiamente dicho. En opinión de MONEREO  (34) , «el Plan de Pensiones se sitúa en el campo de los contratos normados y en cuanto tal están sometidos a un conjunto de normas reguladoras que le dotan de una disciplina particular».

El campo del Derecho del seguro privado no sólo abarca al empresario de seguros y las operaciones de seguro en sentido estricto, sino también, en sentido amplio, a los planes de pensiones. La Directiva 2002/83/CE, del Parlamento y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (DOCE L 345, de 19 de diciembre de 2002), los acoge dentro su ámbito de aplicación en el art. 2.2, c), cuando se refiere a las operaciones de gestión de fondos colectivos de pensiones, es decir, operaciones que supongan para la empresa en cuestión administrar las inversiones y en especial los activos representativos de las reservas de los organismos que suministran las prestaciones en caso de muerte, en caso de vida o en caso de cese o reducción de actividad. A su vez, el apartado d) se refiere a los planes asegurados.

Por su parte, resulta ilustrativo el art. 1.2 de la derogada LOSP que incluía dentro del seguro privado a las operaciones de seguro y aquellas otras de previsión que no son seguro propiamente dicho, cuando disponía: Tiene la consideración de seguro privado toda operación de seguro o previsión, quienquiera que sea el asegurado o el asegurador, con las salvedades que se establecen en el número siguiente. Este precepto incluía dentro de su ámbito de aplicación las operaciones de seguro en sentido de estricto y las operaciones afines, como pueden ser los planes de pensiones.

Su inclusión en el campo del seguro se debe a la presencia de elementos esenciales propios de la actividad aseguradora, si bien enmascarados con otros términos similares en su régimen legal. Por tal razón, la LPFP fue modificada por la LOSSP y la autoridad supervisora sea la DGSFP.
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Los planes de pensiones y el contrato de seguro 



Estamos, en el caso de un plan de pensiones, ante un contrato que, teniendo en cuenta su función, ha sido calificado como de previsión, por utilizar un término que la LOSP asimiló al seguro y que, por otra parte, la Ley 8/1987 ha querido separarlo del seguro privado  (1) .

Podemos afirmar, desde un punto de vista estrictamente jurídico, que los Planes de Pensiones no son mas que un contrato asociativo atípico de Derecho de Seguros, instrumentado financieramente mediante un fondo de pensiones  (2) , cuya causa esencial consiste en asegurar prestaciones económicas en favor de los partícipes o beneficiarios del mismo en el supuesto de que ocurra el riesgo cuyo evento es objeto de cobertura.

La doctrina científica no se muestra pacífica y unívoca respecto a que los planes de pensiones sean calificados como contratos de seguro. Así, los profesores SÁNCHEZ CALERO y TAPIA HERMIDA  (3) , afirman que no se puede calificar a los Planes de Pensiones como un contrato de seguro, precisamente, por la ausencia del asegurador al ser éste un elemento esencial del mismo de conformidad con los arts. 7 y 5.2 LOSSP, sino que deben ser considerados como «un contrato colectivo de previsión  (4) , que está en una zona limítrofe, cuando no coincidente, con el de seguro». Sin embargo, a su juicio, dada la situación semejante de las partes de un contrato de plan de pensiones y de un contrato de seguro, es posible acudir, por vía analógica, al régimen contenido en la Ley de contrato de seguro para hallar una solución a los problemas no contemplados por la LPFP y su Reglamento.

De igual manera, el profesor VICENT CHULIÁ manifiesta que: «El contrato de creación de un Plan de Pensiones no es un contrato de seguro», sin ofrecer una definición propia de la institución, pero hace ver las importantes coincidencias entre ambas instituciones  (5) .

Para MONEREO, «el contrato constituyente del Plan crea una organización social en la que toma parte la pluralidad de sujetos implicados en la operación de previsión y aseguramiento social (aunque, evidentemente, el contrato de Plan de pensiones no es reconducible técnicamente a la categoría del contrato de seguro como categoría jurídica definida)»  (6) .

Por otro lado, el profesor TIRADO  (7)  considera que estamos en presencia de un «contrato colectivo de previsión, con cierta similitud con los seguros de grupo  (8)  y las mutualidades de previsión social, ya que de él surge una relación jurídica entre las partes de la que deriva la obligación de hacer aportaciones en los términos pactados y el derecho a recibir pensiones, bien a favor de los propios partícipes, bien de terceros beneficiarios».

El contrato de plan de pensiones en su esencia no es otra cosa que un seguro  (9) . En opinión del profesor SÁNCHEZ CALERO  (10) , «los planes de pensiones desde un punto de vista técnico son semejantes a estos seguros pero no así desde el punto de vista jurídico porque el contrato que forma un plan de pensiones no puede calificarse dentro de nuestro ordenamiento como un contrato de seguro». Por su parte, MONEREO  (11)  considera que: «El contrato de plan de pensiones no es reconducible técnicamente a la categoría del contrato de seguro como categoría jurídica definida. La diferencia, por tanto, estriba en la persona que se compromete a garantizar las prestaciones que en el caso de los seguros, son las entidades aseguradoras y, en los planes, son los fondos de pensiones articulados por una entidad gestora y depositaria, como consecuencia de su falta de personalidad jurídica».

En opinión de SÁNCHEZ CALERO: «Parece que el deudor será la masa de los sujetos que constituyen el Plan. Ahora bien, dada la falta de personalidad del Plan, entiende que el acreedor —es decir, el pensionista— habrá de demandar, cuando tenga que exigir el cumplimiento forzoso de este derecho, también a las Entidades gestora y depositaria»  (12) .

La caracterización del contrato como seguro puede mantenerse, a pesar de la falta de uno de los elementos personales de este tipo de contratos, como es el asegurador, en la idea básica de todo contrato de seguro, garantizar un desplazamiento patrimonial a favor del beneficiario cuando acontezca el evento contingente. Está en ellos la nota del riesgo, en el sentido técnico jurídico de la expresión, porque se trata de «asegurar» aquel desplazamiento cuando ocurra el hecho previsto como contingencia, determinante del nacimiento de una necesidad patrimonial (jubilación, incapacidad, muerte)  (13) .

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª Ponente Sr. GONZÁLEZ GONZÁLEZ) de 4 de julio de 2001 —FJ 4.º— dispone: «Que no debe olvidarse que el plan de pensiones tiene un cierto margen de aleatoriedad que le viene dado por su similitud, aunque sea atípica, con el contrato de seguro, de aquí que exista un riesgo inherente al mismo que el beneficiario debe asumir. En cualquier caso, ya se ha dicho anteriormente que la Ley 8/1987 liga el pago al hecho productor de la contingencia, con la finalidad, ya señalada, de evitar incertidumbres en un sistema regido por la máxima seguridad y garantía de todos los beneficiarios de los planes, no siendo aplicable en este campo los criterios de las prestaciones de la seguridad social, que tratan de garantizar un nivel mínimo de rentas, a diferencia de los planes de pensiones que responden a la idea de ahorro o salario diferido».

Por el contrario, la Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 33 de Madrid, de 24 de febrero de 2005 —Ponente Sr. ARAMENDI SÁNCHEZ— considera que «los planes responden a una institución específica, dotada de profundas diferencias que impiden equipararla al sistema público de Seguridad Social y a los seguros privados, aún cuando bien en sus fines o en su funcionamiento, existan normas que guarden cierta semejanza con las que regulan estas otras instituciones. A diferencia de la Seguridad Social que funciona con criterios actuariales de reparto y es gestionada por la administración pública, los planes de pensiones funcionan mediante sistemas financieros y actuariales de capitalización, art. 5.b) LPFP y se gestionan por entidades financieras de naturaleza privada. La gestión de estos fondos ciertamente presenta semejanzas con los seguros por su carácter privado y la concurrencia axiológica parcial de ambas instituciones. No obstante entre ambas figuras existe una diferencia fundamental: el contrato de seguro lo que pretende, art. 1 de la Ley 50/1980, es la cobertura de un riesgo, de tal modo que sin riesgo no hay contrato de seguro, art. 4. Con la LPFP no se pretende la cobertura de riesgos, aun cuando sí se pretendan solventar situaciones de necesidad presentes con la aparición de determinadas contingencias: la jubilación, la invalidez y el fallecimiento. Pero mientras en el contrato de seguro la aleatoriedad juega un factor esencial para establecer la prima como contraprestación, prima que una vez abonada genera la obligación a cargo del asegurador, en los planes de pensiones lo que se constituyen son recursos patrimoniales, cuya titularidad es del partícipe y que definirán sus derechos consolidados cuando sobrevenga la contingencia que justifica finalísticamente su constitución. En este caso la única aleatoriedad es la rentabilidad que en su gestión se obtenga».

Los planes de pensiones se instrumentarán mediante sistemas financieros y actuariales de capitalización que permitan establecer una equivalencia entre las aportaciones y las prestaciones futuras a los beneficiarios (art. 8.1 TRLPFP). De igual modo, la exigibilidad de constituir provisiones, de acuerdo con las tablas de supervivencia, mortalidad o invalidez y con el art. 71 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuando el sexo constituya un factor determinante en la evaluación del riesgo puede admitirse diferencias proporcionadas de las aportaciones y prestaciones de las personas  (14) . También, el deber de constituir un margen de solvencia, salvo que esté totalmente asegurado. Otra nota característica del seguro es la presencia de un actuario de seguros independiente que tiene por cometido la elaboración de un dictamen sobre la suficiencia del sistema financiero y actuarial del proyecto definitivo de plan de pensiones resultante del proceso de negociación. El referido dictamen incluirá un pronunciamiento expreso sobre la viabilidad del plan, a la vista de las bases estadísticas, demográficas y financieras en que se apoya. Sin embargo, su presencia no se encuentra ligada únicamente al proyecto de plan de pensiones, sino que se prolonga en el tiempo, por cuanto que cada tres años el sistema financiero y actuarial de los planes debe ser revisado por un actuario independiente designado por la comisión de control, con encomienda expresa y exclusiva de realizar la revisión actuarial (art. 9.5 TRLPFP).

Por otra parte, los planes de pensiones podrán 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. Los citados contratos podrán formalizarse, conforme a la normativa correspondiente en cada caso, con entidades de crédito y con entidades aseguradoras. Estos contratos deberán tener carácter colectivo y, en el caso de los planes de empleo, corresponderse con los colectivos fijados en especificaciones, salvo, en ambos casos, los destinados a las coberturas de los derechos económicos de los beneficiarios (arts. 8.2 TRLPFP y 19.4 RPFP).

Los planes de pensiones, según aparecen configurados legalmente, no son sociedades con personalidad jurídica  (15) . Por tal razón, carecen de capacidad de obrar o de contratación, lo que demuestra una clara contradicción legal, con la facultad expresamente atribuida para contratar seguros que garanticen o aseguren determinados riesgos o las prestaciones del plan, a no ser que el sentido del precepto sea que en este tipo de contratos podrán estipularse seguros que garanticen la prestaciones de los partícipes y beneficiarios.

En este aspecto, se demuestra nuevamente la imprecisión jurídico privada del TRLPF, con la desatención y descuido de los aspectos contractuales y materiales. Por lo pronto, no determina quién contrata este seguro o, mejor dicho, el tomador del seguro (el plan, el fondo, la entidad gestora, la comisión de control del plan o del fondo de pensiones  (16) ), ni el asegurado, ni el beneficiario, la forma del contrato, modalidad contractual, la prima, el pago de la prima, tratamiento fiscal de las primas y los certificados de seguro. Tampoco, si la entidad aseguradora que garantiza las prestaciones mediante el contrato de seguro, puede o no coincidir con la entidad promotora y gestora del plan y del fondo de pensiones. De este modo, resultaría admisible que la entidad aseguradora garante de las prestaciones del fondo de pensiones sea, a su vez, la misma entidad promotora y gestora del fondo de pensiones (art. 20.2 TRLPFP y art. 40.3 RPPF). La entidad aseguradora respectiva cumpliría las funciones de promoción, gestión, representación y aseguramiento de las prestaciones de los partícipes y beneficiarios.

En definitiva, nos encontramos con un contrato asociativo, colectivo, plurilateral, atípico y especializado de Derecho de Seguros, que presenta notas propias que le hacen ser diferente a otros instrumentos de previsión social, incluido el contrato de seguro de vida. Dicha consideración se fundamenta en la idea básica de todo contrato de seguro como es garantizar un desplazamiento patrimonial a favor del beneficiario cuando acontezca el suceso contingente. Está en ellos presente la nota de riesgo, en el sentido técnico jurídico de esta expresión, porque se trata de asegurar aquel desplazamiento cuando ocurra el evento previsto como contingencia.

A)  Los planes de pensiones y el seguro de vida

La finalidad de los planes de pensiones es satisfacer a sus partícipes y, en su caso, a los beneficiarios, las prestaciones económicas correspondientes, cuando acontezca la contingencia contractual y legalmente prevista, de acuerdo a sus derechos consolidados, que variarán según estemos en presencia de un plan de pensiones de aportación definida o de prestación definida.

El contrato de seguro de vida cumple la misma función previsora y de ahorro a largo plazo que los planes de pensiones  (17) . Las diferencias entre ambos radican no en su contenido, puesto que las dos modalidades contractuales presentan las notas esenciales que permiten adscribirlos en el campo del Derecho del Seguros —interés asegurable  (18)  y riesgo asegurado—, sino en su propia estructura formal, lo que les convierte en dos mecanismos de previsión y de ahorro  (19) , diferenciados en cuanto a la forma y no en cuanto al fondo. La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo Sección 3.ª), de 29 de julio de 2002, se pronuncia sobre la presencia de estas notas en los planes y fondos de pensiones, desestimando un recurso de casación, interpuesto contra una resolución administrativa de la Dirección General de Seguros que denegó la autorización, para la constitución de un Fondo de Pensiones denominado «Vitalicio Garantía Sistema Individual, Fondos de Pensiones», argumentando la imposibilidad de que, tal como se preveía en el Proyecto de Normas de Funcionamiento del Fondo de Pensiones, se contemple la contratación de seguros a favor de los partícipes o el aseguramiento total de los Planes integrados en el Fondo con anterioridad al momento en que se produzcan las contingencias cubiertas por los Planes. Los argumentos aducidos eran que en la modalidad de planes individuales era inadmisible esa posibilidad antes de que se produzca la contingencia, porque ello supondría definir unas prestaciones, lo que pugna con la propia naturaleza y características de los Planes de Pensiones Individuales (de aportación definida), en atención a la propia definición del contrato de seguro conforme al art. 1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Seguro, contraviniendo lo dispuesto en el art. 4 de esta propia Ley, al ser el riesgo elemento esencial del contrato de seguro. Esta Sala considera que el art. 8.2 de la Ley 8/1987 aparece redactado en términos claros. En él, tras haber establecido en el apartado 1 que: «Los Planes de pensiones se instrumentarán mediante sistemas financieros y actuariales de capitalización que permitan establecer una equivalencia entre las aportaciones y las prestaciones futuras a los beneficiarios», dispone 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», que como se ve no hace distinción alguna entre los Planes de Pensiones Individuales y de otros tipos, ni explica el recurrente, no ya en qué consiste este tipo de plan —bien es cierto que el art. 3.2 b), de la Ley reguladora define su objeto y lo concreta, de modo más específico el art. 3.2 b), del Reglamento, por qué un Plan de Sistema Individual, no puede exigir en garantía del pensionista, beneficiario del Plan, que se aseguren las prestaciones—.

Por otro lado, argumenta la Sala que ha de tenerse en cuenta que el riesgo existe desde el momento mismo en que existe el Fondo y naturalmente se producirá y conocerá, cuando el pensionista exija el cobro de la pensión. Lo que está confundiendo el recurrente es el riesgo como elemento esencial del seguro, con el siniestro que es la realización del riesgo; por ello no existe contradicción alguna con lo dispuesto en los arts. 1 y 4 de la Ley de Contrato de Seguro. De la propia argumentación del recurrente cabe extraer esa consecuencia cuando llegar a sostener que «el riesgo asegurable queda limitado al que pueda derivarse del pago/impago de las prestaciones a los beneficiarios de la renta»; porque el interés, que es el objeto del contrato, existe ya desde el mismo modo que también el riesgo existe mientras no se produzca el pago o el impago; es la concreción del riesgo, la realización del siniestro la que no concurre, pero sí el riesgo, por lo que no debe haber inconveniente, y además, como decimos, se deriva de la propia redacción del art. 8.2 de la Ley, la posibilidad de concertar esas garantías, que sólo van en beneficio del pensionista y no desnaturalizan la esencia del Sistema Individual, que es lo que viene a sostener la sentencia.

Por último, para finalizar, afirma que un sector importante de la propia doctrina científica se inclina por esa misma tesis, cuando sostiene que para ofrecer mayor seguridad a los partícipes y beneficiarios, el art. 8.2 contempla la posibilidad de que el Plan de Pensiones permita la contratación de seguro, avales y otras garantías con las correspondientes Entidades financieras para la cobertura de determinados riesgos o el aseguramiento o garantía de prestaciones, distinguiendo entre las garantías bancarias y la contratación de seguros, e incluso llega a sostener que el art. 8.3 del Reglamento parece permitir ir más allá, al prever no sólo que cubra riesgos, a través de su aseguramiento, sino también directamente por el propio Plan mediante la constitución de reservas matemáticas o Fondos de capitalización correspondientes en razón de las prestaciones ofertadas y atendiendo al sistema de capitalización utilizado.

Como señala SÁNCHEZ CALERO: «En efecto, el régimen contenido en la Ley 8/1987 y en su Reglamento ha querido evitar la presencia de un asegurador, persona jurídica, que se obligara a satisfacer a ciertas personas un capital, una renta u otras prestaciones convenidas»  (20) .

En este sentido, los planes de pensiones suponen un medio de captación del ahorro de los pequeños inversores, cuyas aportaciones económicas deberán integrarse e instrumentarse, financiera y actuarialmente (art. 8.1 TRLPFP), en un fondo de pensiones, gestionado por una Entidad Gestora de Fondos, al que la normativa legal no le reconoce personalidad jurídica. De ahí que entendamos que, en los planes de pensiones, se conjugan elementos de previsión y de ahorro-inversión a largo plazo.

Los partícipes y, en su caso, los beneficiarios ostentan la titularidad de los recursos patrimoniales afectos a cada plan (art. 8.4 TRLPFP), asumiendo éstos los previsibles riesgos de las inversiones de sus activos financieros, así como las futuras oscilaciones de sus derechos consolidados, pero su responsabilidad, frente a los acreedores del fondo, estará siempre «limitada a sus compromisos de aportación a sus planes adscritos» (art. 12.1 TRLPFP). Los recursos, que constituyen los derechos consolidados de los partícipes, se han obtenido siempre en vida del partícipe y tiene éste atribuida la titularidad por Ley, de modo que no existe inconveniente para considerarlos bienes hereditarios conforme al art. 659 CC. Mientras que el capital asegurado nace tras el acaecimiento de la contingencia y si ésta es el fallecimiento no puede integrar el caudal relicto de la herencia, de conformidad con el art. 84 LCS  (21) . En este caso, el asegurador por el mero hecho de su vinculación contractual está obligado a satisfacer al beneficiario el capital, la renta o cualquier otra prestación convenida.

La prestación establecida en la póliza ha sido determinada por el asegurador mediante la utilización de criterios y bases de técnica actuarial (art. 83 LCS). Los tomadores del seguro no asumen el riesgo de la inversión, salvo en los seguros de vida unit linked, por cuanto que la titularidad de los activos que integran las provisiones técnicas son de titularidad de la entidad aseguradora.

La entidad aseguradora mediante el cobro de la primas se hace dueña de la mismas, de tal manera que los asegurados poseen sólo un derecho de crédito frente a la misma respecto a la percepción de un capital, de una renta y de otras prestaciones convenidas para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura  (22) .

La diferencia estructural y formal de los planes de pensiones con los contratos de seguro se manifiesta desde distintos niveles. En primer lugar, y desde el ámbito personal, se evidencia la ausencia de una Entidad Aseguradora propiamente dicha, que sea parte contratante y permita configurarlos como un contrato de seguro, ya que la actividad aseguradora únicamente puede ser realizada por entidades privadas que adopten la forma de sociedad anónima, mutua, cooperativa y mutualidades de previsión social (art. 7.1 TRLOSSP) y entidades que adopten cualquier forma de Derecho Público, siempre que tengan por objeto la realización e operaciones de seguro en condiciones equivalentes a las de las entidades aseguradoras privadas (art. 7.2 TRLOSSP).

Ahora bien, la ausencia en los planes de pensiones de una entidad aseguradora no es plena o total. Los promotores de planes de pensiones pueden ser, perfectamente, entidades aseguradoras  (23)  [art. 3.1 a) TRLPFP], quienes se convierten en elemento constituyente del plan, lo que plantearía nuevamente la cuestión de si es o no un contrato de seguro, por la presencia contractual de una entidad aseguradora. También, las entidades aseguradoras podrán ser entidades gestoras de fondos de pensiones autorizadas para operar en España en los seguros de vida, siempre que tengan un capital mínimo desembolsado de 601.012 euros y un domicilio social en España (arts. 20.1 y 2 TRLPFP y 4.4 RMPS  (24) ).

El legislador es consciente que las prestaciones de los partícipes y, en su caso, de los beneficiarios de un plan y fondo de pensiones no se encuentran garantizadas por los planes de pensiones en sí mismos. Todo ello, a pesar del cumplimiento de las garantías técnicas, actuariales y financieras legalmente establecidas  (25)  (art. 8.1 y 9.5 TRLPFP; arts. 8.3, 17, 18, 19 y 24 RPFP). Los participes y beneficiarios asumen el riesgo de las inversiones financieras del fondo de pensiones, cuyas prestaciones se corresponden a los derechos consolidados reflejados en sus respectivas cuentas de posición, al ser titulares de los recursos patrimoniales que integran el fondo de pensiones (art. 8.4 TRLPFP) y, a su vez, responsables, aunque limitadamente, frente a los acreedores del fondo, con sus propias aportaciones (art. 12 TRLPFP).

Por ello, se reconoce la posibilidad de contratar seguros, avales que garanticen las prestaciones de los partícipes y beneficiarios, derivadas del acaecimiento de cualquiera de las contingencias cubiertas por el respectivo plan, para dotarles de una mayor seguridad. Esta facultad legal reconocida, de manera indirecta, supone la existencia de planes de pensiones asegurados y no asegurados  (26) , sin ninguna limitación legal respecto a cada una de sus modalidades, prestaciones y contingencias objeto de cobertura. El contrato de seguro que se suscriba sólo trata de garantizar las prestaciones del plan, pero ¿es posible que este mismo contrato cubra la eventual responsabilidad del partícipe? Tal y como aparece configurada esta posibilidad se entiende que no, aunque es perfectamente admisible que individualmente los partícipes, circunstancia escasamente probable, concierten seguros que cubran el abono de las deudas derivadas del plan.

Por otra parte, resulta factible la existencia de planes de pensiones asegurados parcialmente, para aquellas prestaciones que deriven de unas determinadas contingencias y, por otra parte, planes totalmente asegurados, cuando aseguren la totalidad de las prestaciones derivadas del acaecimiento de todas las contingencias.

El aseguramiento de los planes y fondos de pensiones mediante una entidad aseguradora supone desplazar el riesgo asumido por los partícipes por su adhesión a los mismos a una entidad aseguradora, quien mediante el cobro de las primas de seguro correspondientes garantizará las prestaciones. Las primas de seguro son abonadas por los partícipes y beneficiarios, con los recursos patrimoniales que integran el fondo de pensiones, por lo que el art. 34 RPFP  (27)  excluye de la inversión de los activos del fondo a las dotaciones para el pago de primas en virtud de planes de pensiones total o parcialmente asegurados.

Cuando un plan de pensiones se encuentre totalmente asegurado, estará exonerado de establecer reservas patrimoniales y margen de solvencia, por cuanto que estas garantías financieras van a ser cumplidas por una entidad aseguradora. Desde esta perspectiva, los planes y fondos de pensiones asegurados mediante un contrato de seguro se difuminan, en el sentido de que los riesgos asumidos por los partícipes respecto a las inversiones de sus recursos patrimoniales son trasladados a un entidad aseguradora quien garantizará las prestaciones, transformándose los planes de pensiones en operaciones próximas al seguro en las cuales concurren relaciones jurídicas superpuestas, sobre la base de una técnica distinta de la actividad propia aseguradora. Dicha consecuencia, presenta una mayor incidencia en los planes del sistema individual, ya que la entidad aseguradora promotora pueden ser, a su vez, entidad gestora y aseguradora de las prestaciones el plan, con lo que estaríamos en presencia de fondos de pensiones aparentes o vacíos, en el caso de que la totalidad de las correspondientes aportaciones a un plan de pensiones sean dedicadas al aseguramiento de las prestaciones previstas en el mismo  (28) .

En este caso, los partícipes pueden ser, al mismo tiempo, asegurados de un contrato de seguro colectivo de vida o de grupo  (29)  y de caución  (30) , que garantiza las prestaciones derivadas del acaecimiento de cualquiera de las contingencias previstas por el plan de pensiones. La entidad gestora o promotora es el tomador del seguro, quien actúa por cuenta de los partícipes y beneficiarios, puesto que en los planes del sistema individual no existe Comisión de Control del Plan y del Fondo, cuyas funciones y responsabilidades son asumidas por el promotor (arts. 7.5 y 14.1 TRLPFP).

La causa del contrato de un plan de pensiones no es más que la obtención de prestaciones económicas, por los partícipes y beneficiarios, cuando se produzcan las contingencias previstas contractual y legalmente, y con cargo a sus derechos consolidados frente al fondo de pensiones, que se corresponderán a las aportaciones realizadas desde su incorporación, así como las plusvalías generadas en su caso, dado las continuas oscilaciones o fluctuaciones del mercado financiero en que se invierten las mismas.

«La finalidad técnica institucional del fondo de pensiones es más concreta que la de una institución de inversión: la de invertir los recursos procedentes de los planes de pensiones. La conservación del valor de la inversión y obtener más (eventuales) ganancias mediante la adecuada administración de la inversión es la causa del fondo de pensiones»  (31) .


Los planes y fondos de pensiones son entidades de seguro privado y previsión  (32) , pero no son entidades aseguradoras en los términos del TRLPFP y del TRLOSSP, lo que impide denominarlos como contrato de seguro en un sentido estricto  (33) , pero necesitan de igual manera la autorización administrativa previa de la DGSFP para el ejercicio de su actividad, como cualquier entidad aseguradora  (34)  (arts. 6 TRLOSSP y 11 TRLPFP). El TRLOSSP reserva, en numerus clausus (35) , la condición de empresario de seguros, a aquellas entidades privadas que adopten la formas jurídico-sociales (anónima, mutua, cooperativa y mutualidad de previsión social) y a aquellas entidades de Derecho Público, siempre que tengan por objeto la realización de operaciones de seguros en condiciones equivalentes a las de las entidades aseguradoras.

En realidad, los Planes y Fondos de pensiones responden a una asociación mutualística sin personalidad «donde, por decirlo de algún modo, el “asegurador” es la misma colectividad formada por los propios “asegurados” y no un tercero ajeno al mecanismo protector»  (36) .

Los planes y fondos de pensiones, aún no siendo entidades aseguradoras, en los términos del TRLPFP y LOSSP, se encuentran sometidos a idénticas obligaciones que aquellas  (37) . Entre otras, podemos destacar las siguientes:


	
a) la instrumentación de sistemas actuariales que generan la formación de fondos de capitalización, provisiones matemáticas y otras provisiones técnicas para el conjunto de compromisos de los planes de pensiones (art. 8.1 TRLPFP). Como señala el art. 19.3 RPFP, párrafo 2.º: «la cobertura de un riesgo por parte del plan de pensiones exigirá la cuantificación de su coste y de las provisiones correspondientes, de acuerdo con las tablas de supervivencia, mortalidad o invalidez y con los tipos de interés que se especifiquen en el propio plan». 

	
b) la constitución de un margen de solvencia mediante reservas patrimoniales necesarias para compensar las eventuales desviaciones que por cualquier causa pudieran presentarse. 

	
c) las entidades gestoras y los fondos de pensiones se encuentran sometidos a lo dispuesto en los arts. 70 y siguientes del TRLOSSP, referidos dichos preceptos a la inspección y control de las entidades aseguradoras, por lo que indirectamente el legislador equipara las operaciones de seguro con las de los fondos de pensiones  (38) . Sin embargo, la ausencia del asegurador nos impide, desde una perspectiva jurídica, la calificación de esta actividad como aseguradora en sentido estricto y estimar que el contrato que sirve de base al plan de pensiones pueda calificarse como de seguro. 

	
d) por remisión legal resultan de aplicación los arts. 40 y siguientes de la TRLOSSP, referidos a las sanciones administrativas, por la comisión de infracciones administrativas de las entidades aseguradoras y sus cargos de administración y dirección. 

	
e) la autorización administrativa previa y su inscripción en un Registro administrativo dependiente de la DGSFP. 

	
f) los socios y personas físicas miembros del consejo de administración, así como a los directores generales y asimilados a estos últimos de las entidades gestoras les resulta de aplicación los criterios y el régimen de incompatibilidades y limitaciones establecidos en los arts. 14 y 15 TRLOSSP para las entidades aseguradoras. 

	
g) las causas de revocación de la autorización administrativa concuerdan con las establecidas para las entidades aseguradoras en el art. 26 TRLOSSP. 

	
h) la exigencia en la adopción de medidas de garantía de la solvencia futura de los planes de pensiones reguladas en los arts. 38.2 y 3 TRLOSSP, así como las medidas de control especial que puede acometer la DGSFP sobre los planes de pensiones y las entidades gestoras establecidas en el art. 39 TRLOSSP para las entidades aseguradoras. 



El sometimiento de los planes y fondos de pensiones, en un primer momento, a la LOSP  (39) , conllevó un cierta preocupación sobre la figura, lo que produjo que la primitiva LPFP cumpliese su principal objetivo, cual era separar y distinguir el seguro de los fondos de pensiones, dotándoles a tal fin de un régimen jurídico propio y autónomo, sin que hubiese ningún tipo de intromisión y confusión entre ambas figuras  (40) . La exclusión del ramo de vida de las operaciones de gestión de fondos de pensiones no significa que las entidades aseguradoras no puedan gestionarlos, tal y como posibilita el art. 20 TRLPFP, «sino que desde el punto de vista sustantivo, los planes de pensiones, cuya fiscalidad privilegiada ha supuesto un sensible desarrollo, no son seguro de vida»  (41) .

Actualmente, la Disposición final cuarta del TRLPFP distingue entre ordenación básica de la banca y los seguros y legislación mercantil, para atribuir competencia exclusiva al Estado sobre planes de pensiones, lo que permite considerar a los planes de pensiones como una operación de seguro privado y, al mismo tiempo, mercantil, no sólo por su objeto sino también por su forma de materialización.

En opinión de SÁNCHEZ CALERO  (42) , los Planes de Pensiones no son una modalidad del contrato de seguro, por lo que no resulta de aplicación la LCS, conforme a su art. 2. «Sin embargo, dada la situación semejante de las partes de un contrato de Plan de Pensiones y de un contrato de seguro de personas —al menos en ciertos aspectos—, entiende que es posible acudir, por vía analógica, al régimen contenido en la Ley de Contrato de Seguro para hallar una solución a los problemas no contemplados por la LPFP y su Reglamento». Pero mantiene que los llamados «planes del sistema individual» que se vinculan necesariamente por la Ley a la modalidad de «aportación definida», en cuanto que son promovidos frecuentemente por entidades de crédito, pueden considerarse como un supuesto de contrato parabancario, que, sin embargo, entra también en la práctica aseguradora  (43) . Sobre este aspecto, la posibilidad de que las entidades bancarias puedan comercializar seguros no conlleva a la difuminación de la actividad bancaria y de la actividad aseguradora. Debemos sostener que la bancaseguros supone una relación comercial y contractual de entidades con actividades ajenas y que unen sus esfuerzos en la intermediación financiera con la comercialización de productos asegurativos que no implican para la entidad bancaria la asunción de ningún tipo de riesgo de daños o de personas, ya que, como operadores de banca-seguros, realizan la actividad de mediación de seguros como agente de seguros (art. 25.1 LMSRP). El citado autor considera que la actividad de los planes y fondos de pensiones «podría calificarse como «paraaseguradora» o «paraasegurativa» (lo mismo que se habla de actividad parabancaria)»  (44) .

Las modificaciones realizadas por la LOSSP en la LPFP  (45) , así como la remisión de diversos preceptos del TRLPFP a la LOSSP, permiten aplicar a los planes de pensiones, ya sea de forma subsidiaria y complementaria, la normativa jurídico pública de ordenación del seguro privado (LOSSP y ROSSP) y la normativa jurídico privada (LCS), ya que son encuadrables dentro del campo del Derecho del seguro  (46) .

Se ha indicado que la aplicación puede ser analógica que consiste en aplicar a un supuesto carente de regulación la solución que el ordenamiento da a un supuesto similar, tal y como establece el art. 4.1 CC: «Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los se aprecie identidad de razón». Mientras que la aplicación subsidiaria o supletoria, que también propugnamos, supone la aplicación de una Ley —LCS y TRLOSSP— en todo aquello no previsto por el TRLPFP y el RPFP.

B)  Los planes de pensiones y los planes de previsión asegurados

Resulta conveniente reseñar la aparición de los planes de previsión asegurados dentro de la legislación fiscal  (47) , como ya se realizó, anteriormente, con los planes de pensiones, para armonizar e incentivar fiscalmente desde una misma escala a todos los sistemas de previsión social voluntaria existentes. La LIRPF se convierte, por sí misma, en su propia normativa de referencia  (48) , al definirlos como un contrato de seguro de vida  (49) , que deberá reunir los requisitos previos para adquirir dicha condición, y cuyas contingencias cubiertas deberán ser únicamente las previstas en el art. 8.6 TRLPFP, constituyendo la jubilación su cobertura principal. De igual manera, se reconocen los derechos de disposición anticipada, total o parcial, en los supuestos previstos en el art. 8.8 TRLPFP, sin que les resulten de aplicación los arts. 97 y 99 de la LCS (anticipos de las prestación asegurada, cesión o pignoración de la póliza).

En el condicionado de la póliza se hará constar de forma expresa y destacada que se trata de un plan de previsión asegurado. Su denominación, así como sus siglas quedan reservadas a los contratos de seguros que cumplen con los requisitos legales, de la misma manera que los planes de pensiones regulados por la TRLPFP (art. 1.2).

Con ello se trata de impedir que otros contratos de seguro, con una finalidad diferente, se enmascaren como planes de previsión asegurados y aprovechen su ventajosa fiscalidad, aparte de la exención en el pago del Impuesto sobre las Primas de Seguros, lo que conlleva la eliminación del pago de un 6% —tipo que exige este impuesto— en todas las primas que suscriban los asegurados de esta clase de productos  (50) .

El legislador muestra una cierta preocupación por separar o distinguir los planes de pensiones de los planes de previsión asegurados, pero las diferencias entre ambos no son numerosas, únicamente estriban en su régimen financiero y actuarial, ya que, en principio, coinciden las contingencias cubiertas, las prestaciones y los supuestos especiales de disponibilidad anticipada y, por último, la normativa reguladora de los planes de pensiones resultará de aplicación subsidiaria en aquellos aspectos en los que no estén específicamente regulados legal y reglamentariamente. A este respecto, nos debemos realizar la siguiente pregunta: ¿por delante de las normas sobre contrato de seguro? La respuesta es afirmativa, por lo que la LCS será aplicable por vía analógica cuando existan deficiencias o lagunas jurídicas en su régimen jurídico legal y reglamentario (LIRPF y RIRPF)  (51) . Por el contrario, LA CASA  (52)  aparte de criticar la aplicación supletoria de la regulación de los planes de pensiones, en detrimento de la del contrato de seguro, teniendo en cuenta el art. 2 LCS advierte los serios problemas interpretativos que genera la el propósito de asimilar los planes de pensiones y de previsión asegurados, por la diversa naturaleza de ambos institutos, además de no identificar adecuadamente la disciplina llamada a ser aplicada, para después confirmar: «(...) por no tratarse de un extremo relativo al régimen financiero o fiscal de los planes de previsión asegurados, su régimen jurídico se integra en primer término por lo dispuesto en la regulación del contrato de seguro».

Una de las diferencias más evidentes es que se imposibilita la creación de planes de previsión asegurados en el ámbito empresarial, ya que limita las personas previstas. De tal manera que deben coincidir el tomador, asegurado y beneficiario con la figura impositiva del contribuyente, con independencia de la prestación de orfandad o viudedad, conforme al TRLPFP. De este modo, las diferencias entre ambas técnicas asegurativas son mínimas y es por lo que el legislador tributario enfatiza considerándolo como un seguro de vida cuando dispone que, en el condicionado de la póliza, ha de constar con carácter expreso y destacado que se trata de un plan de previsión asegurado, para que no haya lugar a ninguna duda sobre su verdadera naturaleza jurídica.

La ventaja y diferencia esencial de este tipo de producto es la obligación de ofrecer un tipo de interés y de utilizar técnicas actuariales que garantizan la conservación del capital aportado y dicho interés, por lo que la rentabilidad queda asegurada por la entidad aseguradora. Por el contrario, los planes de pensiones no garantizan por sí mismos la efectividad de la prestación pretendida, ni siquiera en los planes de «prestaciones definidas», salvo que cuenten con algún tipo de aseguramiento, aval o garantía externa o de tercero. «El fondo únicamente responderá hasta el monto de la cuenta de posición del plan de que se trate y éste sólo lo hará en la medida en que los estudios técnico-actuariales y los programas de inversión resulten adecuados, ya que será el importe disponible en la cuenta de posición del plan en cuestión en el fondo el que determine el monto de la prestación que pueda abonarse»  (53) . Las prestaciones se realizarán con cargo a la cuenta de posición del plan en el fondo de pensiones, por lo que el importe de la prestación vendrá determinada por la cifra disponible que en ese momento tenga la cuenta de posición, teniendo en cuenta los derechos consolidados de los partícipes en la respectiva cuenta.

Los derechos en un plan de previsión asegurado no podrán ser objeto de embargo, traba judicial o administrativa hasta el momento en que cause el derecho a la prestación o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad grave o desempleo de larga duración. También, se reconoce al tomador el derecho a movilizar su provisión matemática a otro plan de previsión asegurado, que deberá materializarse en el plazo máximo de siete días, sin que se le puedan aplicar penalizaciones, gastos o descuentos al importe de esta movilización  (54) . Incluso también a planes de pensiones lo que invita a profundizar su similitud, siempre y cuando consideremos la movilización no como una transformación sino como una permuta que responde a una misma causa. Además, se permite que las disposiciones periódicas percibidas por el beneficiario de hipoteca inversa se destinen total o parcialmente a la contratación de planes de previsión asegurados; pero la admisibilidad queda restringida totalmente cuando se prohíbe la movilización de la provisión matemática a cualquier otro mecanismo de previsión social y viceversa  (55) .

En definitiva, esta modalidad contractual asegurativa cumple su principal objetivo de aproximar, aunque fiscalmente, a todos los instrumentos de previsión social voluntaria. Esta equiparación positiva tiene como contrapartida la asimilación analógica de estos planes a los Planes de Pensiones en cuanto a cobertura y disponibilidad por el tomador de las provisiones matemáticas  (56) . De igual modo, sus características comunes y situaciones semejantes con los planes de previsión asegurados nos permiten considerarlos —planes de pensiones— nuevamente como un contrato adscrito a la disciplina de Derecho de Seguros.

C)  Los planes de pensiones y el seguro unit linked

Los unit linked o «segurfondos» son seguros de vida  (57)  en los que el tomador del seguro puede libremente decidir y modificar los activos financieros, vinculados a la evolución de activos específicamente afectos o de índices o activos que se hayan fijado como referencia [art. 37.1 y 62.2 c) ROSSP], en los que desea materializar las provisiones técnicas correspondientes a su seguro, asumiendo el riesgo de la inversión realizada, pero no la titularidad de los mismos, ya que corresponden a la entidad aseguradora (art. 51.1 ROSSP).

Las razones que contribuyeron a su gran aceptación y éxito comercial no se encuentran en poseer unas características especialmente atractivas desde el punto de vista asegurador, sino —sobre todo, aunque no exclusivamente— en un factor extrínseco: en el sometimiento a un régimen tributario beneficioso para el tomador-inversor. Esa ventaja fiscal que posee dicha modalidad de ahorro-aseguradora, se denota, en primer lugar, en la posibilidad de cambiar el destino de lo aportado o invertido sin tener que tributar por ese cambio, porque el titular de los activos que integran las provisiones técnicas no es el tomador sino la propia aseguradora (art. 51.1 ROSSP). Esto permite que el inversor pueda decidir en cualquier momento qué clase de riesgo quiere asumir, algo que se ve facilitado por las propias aseguradoras, que suelen presentar diversas opciones bajo unas rúbricas lo suficientemente expresivas (alternativa agresiva, riesgo alto, riesgo medio, conservadora, etc.).

Estos seguros se caracterizan en que «la aseguradora invierte un valor equivalente al importe de las primas pagadas por el tomador —neto de los gastos de adquisición y gestión de los impuestos— en los activos que éste señale dentro de los previstos en el contrato; activos que, en todo caso, deben ser aptos para la inversión de las provisiones técnicas de seguros de vida  (58)  (art. 50 ROSSP)».

Esta moderna modalidad asegurativa no tiene su reflejo en la normativa privada de seguros (LCS), sino en la pública (TRLOSSP y ROSSP), en lo que se refiere a las provisiones técnicas y al margen de solvencia. Su régimen jurídico se contiene en la normativa fiscal [arts. 14.2 h) LIRPF], al amparo del Derecho comunitario y de ordenación de seguros, únicamente cuando determina que en estos contratos el tomador o el asegurado podrán elegir entre un número limitado de instituciones de inversión colectiva o conjuntos separados de activos expresamente designados en los contratos. De esta manera, el tomador o el asegurado indicarán al asegurador el fondo de inversión en el cual deberá invertir éste las provisiones técnicas, sin que resulten partícipes y titulares de las participaciones, ya que las mismas corresponderán a la entidad aseguradora. En ningún caso, podrán intervenir en la determinación de los activos concretos en los que, dentro de cada conjunto separado, se inviertan las provisiones.

MALDONADO: «Como no puede ser de otra forma, estos seguros se rigen por la Ley de Contrato de Seguro de 1980 (LCS), en los términos previstos en su art. 2. Por tanto, se someten al régimen general sobre estos contratos contenidos en sus arts. 1 a 24, y en especial de las disposiciones relativas a los seguros de personas (arts. 80 y ss). No obstante, lo cierto es que la LCS concibe el seguro de vida sólo como un seguro de capital fijo, pero no como uno de capital variable, como ocurre con el unit linked (59)  ».

La prestación del asegurador en este contrato no se halla preestablecida o fijada de antemano, a diferencia de en los demás seguros de sumas, ya que el capital o la renta asegurada en este tipo de seguros será aquella a la que ascienda el resultado de su inversión en la fecha determinada en el contrato, que puede o no coincidir con la fecha del fallecimiento del asegurado. En este sentido, el asegurador debe perseguir la transparencia contractual, «con la finalidad de que el tomador del seguro pueda conocer en todo momento la prestación a la que tiene derecho tanto en caso de vida como de muerte, a la luz de las unidades de cuenta tomadas como base para la fijación del capital asegurado»  (60) .

El contrato de seguro unit linked responde a una naturaleza puramente asegurativa y de inversión a largo plazo  (61) , por cuanto que el contrato gira en torno a la cobertura de un riesgo concerniente a la vida humana, que es garantizado por una entidad aseguradora autorizada en el ramo de vida, como parte contratante del contrato, con independencia de que el riesgo de la inversión sea asumido por el propio tomador de seguro, ya que las primas de seguro abonadas por el tomador al asegurador son de titularidad de este último, aunque el tomador pueda decidir y modificar, en cualquier momento, a qué fondo de inversión van a ser invertidas las mismas. Por esta razón, se permite, en cualquier momento, el ejercicio del derecho de rescate, total o parcial, por el tomador del seguro, así como la reducción y pignoración de la póliza.

Por esta razón, VICENT CHULIÁ los ha denominado como una figura contractual de seguro de vida mixta, en la que «el asegurado asume el riesgo de la inversión de las sumas correspondientes a su reserva matemática, supone una expansión —formal— del seguro en el campo de los mercados de valores o de capitales. En especial, en la póliza unit linked, de origen norteamericano, bajo la forma de contrato de seguro —y con una cobertura asegurativa indispensable, aunque a veces muy pequeña— se instrumenta un contrato de inversión de riesgo, la cual va aumentando conforme las cantidades pagadas como primas y los beneficios de la inversión se van incorporando al capital de la misma póliza»  (62) .

La única diferencia existente entre el seguro unit linked y el seguro de vida es que la prestación, ya sea en renta o capital, que ha de satisfacer el asegurador en el momento de acaecimiento del riesgo, no se encuentra determinada, sino que se determinará conforme a lo estipulado en la póliza de seguro  (63) , producto de la facultad reconocida al tomador o asegurado de delimitar el fondo de inversión que se vincula a su contrato de seguro.

Los tomadores y asegurados del seguro unit linked, de igual manera, que los partícipes y beneficiarios de un plan de pensiones, materializan necesariamente sus inversiones a largo plazo en un fondo (inversión o pensiones), pero en el caso de los unit linked, si bien asumen el riesgo producido por las oscilaciones correspondientes del fondo referenciado, no son titulares de las participaciones o partícipes del fondo, sino que corresponden a la entidad aseguradora que cubre los riesgos de la vida humana, en virtud del contrato de seguro de vida concertado entre ésta y aquéllos.

Por el contrario, los partícipes y beneficiarios de los planes de pensiones son titulares de los recursos patrimoniales que integran el fondo, quienes asumen completamente el riesgo de su inversión, sin que puedan trasladarlo a una entidad aseguradora propiamente dicha, a cambio de la prima, y cuyas prestaciones serán las correspondientes a sus derechos consolidados en el fondo de pensiones.
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Vid. Art. 21 de la Orden de 24 de enero de 1977, por la que se regulan los seguros de grupo sobre la vida humana (BOE núm. 31, de 5 de febrero de 1977) denominado seguros de grupo de fondos de pensiones. También, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª, de 12 de julio de 2001, considera que el contrato suscrito por Aurora Polar, S.A. con La Catalana de Seguros y Reaseguros, denominado de «Depósito de Administración para Fondos de Pensiones» no es un contrato de seguro de vida, aunque se halle sometido a la legislación de seguros (arts 2.º y 1.º bis de la LOSP), por cuanto que Catalana de Seguros, S.A., no asume el compromiso de pagar en un plazo preestablecido y en cuantía predeterminada, un capital, a cambios de los desembolsos periódicos satisfechos por Aurora Polar, S.A., sino que estamos ante un contrato de depósito administrado, cuyo contenido esencial: 1. Se trataba de constituir un fondo de pensiones para todo su personal en activo, mediante el pago de determinadas preprimas. 2. La Catalana de Seguros, S.A., entidad depositaria, administraría el fondo constituido con las «preprimas» pagadas por Aurora Polar, S.A. 3. Con el importe de las «preprimas» pagadas, más los rendimientos financieros, Aurora Polar, S.A., suscribiría un contrato con la Catalana de Seguros, S.A., de seguro colectivo de vida, para asegurar el pago de los complementos de jubilación del personal, de acuerdo con el Plan de pensiones correspondiente.

El 22 de junio de 1987, Aurora Polar, S.A., como «tomador», contrató con La Catalana de Seguros, S.A., un Seguro de Grupo por los complementos de pensiones, mediante el pago de una prima única, por importe de todas las «preprimas» que había entregado en depósito más los rendimientos y más una cantidad adicional de 26 millones de pesetas., necesarias según los cálculos actuariales realizados, y menos los gastos de administración de depósito de las «preprimas».

Los motivos del recurso de casación consistían en permitir la deducción como gasto fiscal de las primas de seguros colectivos de vida para el personal, por lo que debían deducirse también como gasto fiscal las preprimas abonadas por Aurora Polar, S.A., a la Catalana de Seguros, S.A., por tratarse de una operación asimilable a un contrato de seguros, según reconoció la Dirección General de Tributos en su contestación a consulta vinculante 175/1984, de 13 de abril.

La Sala acuerda que las «preprimas» pagadas por Aurora Polar, S.A. a La Catalana de Seguros, S.A., en los ejercicios 1985 y 1986 no son primas de seguro colectivo de vida y, por tanto, no pueden calificarse como asignaciones a instituciones de previsión del personal, conforme a los dispuesto en el art. 13 d) de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, lo que implica que no son gasto fiscal a efectos de determinar la base imponible de los ejercicios 1985 y 1986. Por tanto, las primas únicas correspondientes al seguro colectivo de vida contratado por Aurora Polar, S.A., como tomador, con La Catalana de Seguros, S.A., como aseguradora, satisfechas en 1987, son gasto deducible, para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 1987.



	 Ver Texto 




	 (30) 

	Entendemos la admisibilidad de esta modalidad asegurativa a la vista de la pretensión del legislador de garantizar las prestaciones mediante avales y otras garantías.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	DUQUE DOMÍNGUEZ, J., «Notas delimitadoras y naturaleza jurídica de los fondos de pensiones», op. cit., pág. 55.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	CARCELÉN CONESA, J. M., «Significado jurídico de las diferentes instituciones que intervienen en el sistema de pensiones: Planes, Fondos, Gestoras, Depositarias, Expertos y Administración», op. cit., 1989, págs. 1.169 y 1.171: «Los Fondos de Pensiones son entidades de seguro privado y previsión sin personalidad jurídica, a los que se entrega un patrimonio separado, y que actúan a través de su Comisión de Control, en cometidos de garantía y supervisión de los patrimonios que les son confiados por los Planes»; SOLER BORDETAS, F. J., Fondos de pensiones, Deusto, 1984, pág. 20.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	SÁNCHEZ CALERO, F., «Delimitación y notas características de los planes de pensiones», op. cit., pág. 23.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Vid. Arts. 2 y 3 de la Directiva 2002/83/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, sobre el seguro de vida (DOCE L 345, de 19 de diciembre de 2002). Por otra parte, la Exp. Motivos de la LOSSP resalta la idea de ampliar, completar y actualizar el régimen de ordenación y supervisión de las entidades aseguradoras a la ley de planes y fondos de pensiones en la línea de paralelismo —que no confluencia—. Vid. arts. 11 y 20 TRLPFP en relación con los arts. 5 y 74 TRLOSSP; arts. 4, 121 y 122 ROSSP.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Sobre este punto, Vid. LINDE PANIAGUA, E., «Condiciones de acceso de la actividad aseguradora», en Estudios y Comentarios sobre la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, Mapfre. 1997, págs. 62 y ss; CAMACHO DE LOS RÍOS, J., «Las Sociedades de seguros. Su régimen de acceso al mercado español, en Derecho de Sociedades. Libro Homenaje a Fernando SÁNCHEZ CALERO, Volumen IV, McGraw-Hill, 2002, págs. 3.941 y ss.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	MONEREO PÉREZ, J. L., «Instituciones de control y gestión de los Planes y Fondos de Pensiones (las formas de participación de los interesados en la gestión de estos sistemas de previsión social)», REDT, núm.48, 1991, págs. 572-573.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	ALMAJANO PABLOS, A. M., «Las claves jurídicas de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados», NUE, núms. 139-140, 1996, págs. 16-17: «También ad intra ha existido una preocupación por la coherencia en la regulación de las distintas materias que son objeto de la LOSSP, teniendo en cuenta que el denominador común de todas ellas es el seguro privado y los planes de pensiones, como mecanismos de previsión en sentido amplio y, dentro de unos y otros, la regulación sustantiva de los aspectos negociales y la regulación administrativa de los aspectos de supervisión. Ciñéndonos exclusivamente a este último ámbito del control administrativo debemos considerar que en la LOSSP se contiene la supervisión en el ámbito de tres instituciones jurídicas netamente diferenciadas pero todas ellas vinculadas por la idea de previsión social, cual son las entidades aseguradoras privadas, los mediadores de seguros y, finalmente, los planes y fondos de pensiones: son las ideas de paralelismo y remisión las que presiden este ámbito de supervisión. Llamamos paralelismo a la reiteración de la regulación contenida en la supervisión de las entidades aseguradoras para los planes y fondos de pensiones y para los mediadores de seguros privados, con un mismo mandato normativo y utilizando la misma terminología, únicamente adecuada a las especialidades propias de cada una de las dos últimas instituciones».
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	En términos semejantes, se expresó HUERTA DE SOTO, J., «Régimen financiero de los planes de pensiones», op. cit., pág. 171: «Como consecuencia de ello, se ha ido recargando a los planes y fondos de pensiones de una serie de salvaguardias que en muchas ocasiones han sido copiadas literalmente de la legislación aseguradora, básicamente en lo que respecta al margen de solvencia, provisiones técnicas, etc. Igualmente adolece de este defecto la terminología utilizada (constantemente se habla de la posibilidad de que los fondos de pensiones «cubran riesgos» por sí solos, en vez de remitirse a la legislación española los planes y fondos de pensiones como una especie de «pseudocompañías de seguros de vida», instituciones de nuevo cuño que torpemente tratan de imitar a las que ya existían y que, paradójicamente, reciben un tratamiento fiscal más favorable que el que se encuentra previsto en relación con las operaciones de seguro de vida. Con independencia de otras graves consideraciones, esta «originalidad española» supone, nada más y nada menos, que se han creado unas instituciones nuevas que aún no han sido suficientemente probadas ni experimentadas con un tratamiento fiscal privilegiado en relación con todas las demás, que vienen cumpliendo su misión a la perfección desde hace ya mucho tiempo, y por ello sin que sea preciso volver a señalar que, desde el punto de vista de la legislación comunitaria, la regulación española es de muy dudosa legalidad al haber invadido la misma, en muchas ocasiones, el campo asegurador, en contra de lo establecido en la correspondiente directiva de la Comunidad Económica Europea»; ANGULO RODRÍGUEZ, L., «Los Planes y Fondos de Pensiones y la Ley de Contrato de Seguro», op. cit., págs. 51-52: «Por ello, el régimen fiscal de los planes y fondos de pensiones contenido en los arts. 27 y ss., aun cuando pueda parecer insatisfactorio para el logro de su amplia difusión, ciertamente es privilegiado y, en mi opinión, resulta injustificadamente discriminatorio respecto de operaciones aseguradoras que sirven a idénticas finalidades, y muy especialmente respecto de las operaciones de las mutualidades de previsión social».
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	Vid. Art. 2 d) y 2 bis de la LOSP.
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El art. 6.2 A.c). 1.º excluye del ramo de vida las operaciones de gestión de fondos de pensiones, regidas por la Ley 8/1987, de 8 de junio, reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones, que estarán reservadas a las entidades gestoras de fondos de pensiones.

El art. 2.1 ROSSP dispone que tendrán la consideración de operaciones de seguro privado aquellas en las que concurren los requisitos previstos en el art. 1 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de seguro. El apartado 3.º permite que puedan tener la consideración de operación de seguro y su sometimiento a la LOSSP y a su reglamento, por vía administrativa, cuando la DGSFP resuelvan las consultas presentadas por los interesados acerca de la existencia o no de una operación de seguro y el sometimiento a la LOSSP y su normativa de desarrollo. En este punto, acerca del ámbito material y las observaciones específicas realizadas al proyecto, Vid. «Informe presentado por SEAIDA ante la Junta Consultiva de Seguros sobre el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 30/1995», RES, núm. 92, 1997, págs. 89 y ss.
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	TIRADO SUÁREZ, F. J. «Los seguros de personas», op. cit, pág. 718.
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	SÁNCHEZ CALERO, F., Ley de contrato de ..., op. cit, pág. 1662. Idem., «Delimitación y notas características de los planes de pensiones», op. cit, pág. 33. En parecidos términos, TIRADO SUÁREZ, F. J. «Los seguros de personas», op. cit, págs. 651 y 741, que mantiene que en todo caso la LCS es de aplicación subsidiaria a todo contrato de seguro, incluso a las figuras afines de previsión como los planes de pensiones regulados por el Texto Refundido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones, para que las garantías de los asegurados también existan en un plan de pensiones, puesto que de otra manera este ahorro a largo plazo podría volatilizarse sin recursos jurídicos para los partícipes, como ha ocurrido en algunas instituciones en el pasado.
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	SÁNCHEZ CALERO, F., «Delimitación y notas características de los planes de pensiones», op. cit, págs. 32 y 33.
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	SÁNCHEZ CALERO, F. y GARCÍA-PITA Y LASTRES, J. L., «Evolución del Derecho del Seguro privado en España: 1960-2004», RES, núm. 125, 2006, pág. 26.
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	En opinión de ALMAJANO PABLOS, A. M., «Las claves jurídicas de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados», op. cit, págs. 10-11, «las modificaciones que contiene la LOSSP en la regulación de los planes y fondos de pensiones no suponen una abrogación, sino que la DA 1.ª se construye como una modificación a la Ley de Planes y Fondos de Pensiones. Las modificaciones de la LOSSP constituyen un intento de sistematización de normas con rango de ley reguladoras de la actividad aseguradora privada y de los planes de pensiones, constituyendo un primera versión del verdadero «Código de Seguros Privados y Planes de Pensiones».
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Sobre la aplicación de la LCS en los planes de pensiones, vid. BENITO OSMA, F., «La vocación expansiva de la Ley de Contrato de Seguro en los planes de pensiones y de previsión asegurados», RES, núms. 123-124, 2005, págs. 831-835.

El art. 97 del Decreto Ley núm. 12/2006, de 20 enero de 2006 de Portugal sobre constitución y funcionamiento de los fondos de pensiones y de las entidades gestoras de fondos de pensiones establece que en lo previsto en la presente ley será de aplicación las normas de la actividad aseguradora.
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	Su régimen jurídico se disciplina en los arts. 51.3 LIRPF y 49 RIRPF.
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	 (48) 

	Su régimen jurídico se completa con la Resolución, de 5 de marzo de 2003, de la DGSFP, relativa a las obligaciones de información de las entidades aseguradoras que comercialicen Planes de Previsión Asegurados (BOE núm. 61, de 12 marzo 2003).
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	«Se diferencian de los planes únicamente en su condición de contratos de seguros»; MONEREO PÉREZ, J. L., «Disposiciones generales», en Comentario al Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones ..., op. cit., pág. 194.
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	GALLEGO LOSADA, R., «Un nuevo tratamiento para las pensiones privadas. Los planes de previsión asegurados», RES, núm. 116, 2003, pág. 537.
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	TIRADO SUÁREZ, F. J., «Los seguros de personas», op. cit., pág. 720, sostiene que al intérprete le corresponde la delimitación de la aplicación subsidiaria de la disciplina de los Planes de Pensiones, a los cuales también resulta aplicable por vía analógica la LCS, cuando existan lagunas en su régimen jurídico. Vid. BENITO OSMA, F., La vocación expansiva de la Ley de Contrato de Seguro en los planes de pensiones y de previsión asegurados», op. cit.,, pág. 836.
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	LA CASA GARCÍA, R., «El seguro de vida: de la unidad de disciplina a la proliferación de regímenes especiales», DN, núm. 186, 2006, pág. 12.
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	ANGULO RODRÍGUEZ, L., «Los Planes y Fondos de Pensiones y la Ley de Contrato de Seguro», op. cit, pág. 49.
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	Vid. art. 50 RPFP.
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	La Disposición Adicional 4.ª de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria (BOE núm. 294, de 8 de diciembre de 2007).
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	TAPIA HERMIDA, A. J., Derecho de Seguros y Fondos de Pensiones. op. cit., pág. 234.
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El art. 25.3 LIRPF califica como rendimientos del capital mobiliario los procedentes de contratos de seguro de vida en los que el tomador asuma el riesgo de la inversión. La Disposición Adicional 1.ª LOSSP núm. 2.A los incluye en el ramo de vida que comprende: a) Seguro sobre la vida, tanto para el caso de muerte como para el caso de supervivencia, o ambos conjuntamente, incluido en el de supervivencia el seguro de renta; el seguro sobre la vida con contra-seguro; el seguro de «nupcialidad»; y el seguro de «natalidad». Asimismo comprende cualquiera de estos seguros cuando estén vinculados con fondos de inversión.

El Anexo I de la Directiva 2002/83/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre, sobre el seguro de vida (DOCE L 345, de 19 de diciembre de 2002) clasifica por ramos, figurando en el apartado III, los seguros previstos en las letras a) y b) del art. 2, que estén vinculados a fondos de inversión.
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	TAPIA HERMIDA, A. J., Derecho de Seguros y Fondos de Pensiones, op. cit, pág. 228.
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	MALDONADO MOLINA., F. J., «Los seguros de vida unit linked», DN, núm. 121, 2000, pág. 15.
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	TIRADO SUÁREZ, F. J., «Comentario al art. 83», en Ley de contrato... op. cit, pág. 1.750, nota 78.
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	VOLPE PUTZOLU, G., «Le polizze Unit linked e Index linked», Assicurazioni, 3/2000, pág. 248-249: «In conclusione, non rintengo che, per excludere la natura assicurativa delle pollize Linked senza garanzia e per quialificarle come contratti di investimento finanziario, sia suficiente constatare che il premio e il capitale non sono determinati sulla base di un calcolo demografico-attuariale. In questo modo si dà per dimostrato il rilievo causale del rischio demografico, si parte, in altre parole, da una nozione di assicurazione sulla vita che non emerge sicuramente dall  art. 1882 cod. civ. E che non trova un riscontro certo in ina disciplina legale tanto liberale, da rendere arduo qualsiasi tentativo di individuare una funzione tipica che sia effettivamente caratterizzante (...)»; Vid. ROSSETTI, M., «Polizze «linked» e tutela dell  assicurato», Assicurazioni, 2/2002, págs. 223-248.
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	VICENT CHULIÁ, F., Introducción al Derecho Mercantil, op. cit., pág. 1093.
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	En dicha póliza se determinará el procedimiento de concreción de la prestación, así como el momento que ha de tomarse de referencia, para liquidar la cuantía debida.
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