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I Extracto:

La progresiva implantacién y desarrollo de los Planes de Pensiones del
sistema de empleo ha supuesto que este mecanismo de proteccién social
haya ido adquiriendo cada vez una mayor importancia dentro del marco
de las relaciones de trabajo. Ahora bien, el hecho de que los Planes de
Pensiones del sistema de empleo hayan tenido una buena acogida no
significa que su constitucién se encuentre exenta de problemas aplicati-
vos e interpretativos. Al contrario, el hecho de que nos encontremos ante
una materia en la que confluyen instituciones pertenecientes a diferen-
tes ramas juridicas, concretamente, derecho civil, mercantil, laboral y
seguridad social y fiscal, en ocasiones hace dificil determinar en cada
caso concreto aquello que se adecua juridicamente mejor a dicha insti-
tucién, siendo los tribunales los encargados desde hace ya algunos afios
de dar respuesta a dicha problematica.

El objeto de este estudio es precisamente analizar las cuestiones mds
importantes relativas a la implantacién y desarrollo de los Planes de
Pensiones del sistema de empleo que se han venido planteando ante los
tribunales y la incidencia que dichas resoluciones judiciales han tenido
en las sucesivas reformas normativas que se han llevado a cabo hasta el
momento.
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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La aprobacion de la Ley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones, supuso en su momento un cambio transcendental en la configuracion juridica de la pro:
teccion social complementaria existente hasta entonces en Esparia. Si hasta 1987 la proteccion soci
complementaria se componia basicamente de las llamadas mejoras voluntarias, a partir de la Ley
8/1987 pasa a configurarse claramente como una realidatadumsitituida, por un lado, por las ya
mencionadas mejoras voluntarias, medidas que pese a su caracter voluntario se integran formalment
dentro del sistema de la Seguridad Social y, por otro lado, por un conjunto de prestaciones que mate:
rial y formalmente son ajenas a dicho sistema, de las cuales los Planes y Fondos de Pensiones sc
su principal exponente.

Sin entrar a valorar en este momento las razones que motivaron la aparicion de una regula-
cion juridica sobre Planes y Fondos de Pensiones, lo cierto es que dicha novedad normativa ha inci-
dido de forma importante en el marco de la relaciones de trabajo ya que entre las modalidades de
Planes de Pensiones previstas en la Ley 8/1987 se encuentran los Planes de Pensiones de la moc
lidad del sistema de empleo, es decir, Planes que se promueven por cualquier sujeto que tenga I
condicion de empleador o empresario en favor de sus empleados [art. 4.1 a) LPFP], lo cual signifi-
ca que junto a las mejoras voluntarias se incorpora una nueva técnica de proteccion social dirigida
exclusivamente a los trabajadores.

Esta nueva técnica, ademas, ha contado desde el principio con el apoyo de las instancias guber
namentales, como se pone claramente de manifiesto en las ventajas fiscales reconocidas tanto a lc
empresarios que utilicen los Planes de Pensiones del sistema de empleo para articular mejoras soci:
les en favor de sus trabajadores como a los trabajadores que quieran participar econémicamente e
los mismos. En este sentido, baste recordar que las aportaciones que realizan los trabajadores a L
Plan de Pensiones son deducibles de la Base Imponible del IRPF y, de la misma manera, las apor
taciones realizadas por los empresarios son consideradas gastos deducibles en el Impuesto d
Sociedades si son personas juridicas y en el IRPF si son personas fisicas, tributando al tipo imposi:
tivo O (arts. 27 a 29 LPFP).

MoNTOYA MELGAR, A.: «Prélogo» en BUILERA IzQUIERDO, R.: Pensiones Privadas: Obligaciones de las empresas y
garantia de los trabajadore&d. Civitas. Madrid, 2001, pag. 9.
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A estas ventajas economicas hay que afiadir los peridédicos impulsos normativos que se han
realizado en favor de esta técnica de proteccién social que llegan hasta la reciente aprobacion de
RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de planes y fondos de pensio
nes2y entre los que destaca de manera especial la reforma acometida con ocasion de la probacior
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién del Seguro Privado, en la que
se establecera la obligacién a los empresarios de externalizar los compromisos por pensiones asu
midos con sus trabajadores o empleados por medio de contratos de seguros, Planes y Fondos d
Pensiones 0 ambd@steniéndose que abandonar el tradicional sistema de la constitucion de fondos
internos para financiar mejoras voluntatias

Estos apoyos normativos han tenido como resultado la progresiva implantacién y desarrollo
de los Planes de Pensiones del sistema de empleo en detrimento de otras técnicas de prevision soci
existentes en la actualidad y, en consecuencia, este mecanismo de proteccién social ha ido adqui
riendo cada vez una mayor importancia dentro del marco de las relaciones dé.trdixajm bien,
el hecho de que los Planes de Pensiones del sistema de empleo hayan tenido una buena acogida |

2 Este reglamento desarrolla el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones (BOE de 13 de diciembre de 2002), el cual encuen-
tra su origen en las modificaciones introducidas en la Ley 8/1987 de Planes y Fondos de Pensiones por medio de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y que deben situarse en el marco
de los compromisos asumidos por el gobierno con ocasion de la firma del Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sis-
tema de proteccion social con las organizaciones empresariales CEOE y CEPYME vy el sindicato CC.OO., el 9 de abril
de 2001, en el cual se hace expresa mencion a la necesidad de introducir modificaciones en el marco regulador vigente
de los Planes de Pensiones del sistema de empleo a fin de potenciar su implantacién y desarrollo. Un estudio sobre el
contenido de la nueva ley de planes de pensiones se encuentnaeeo BuriLLO, A. M.: «El nuevo régimen juridico
de los Planes de Pensiones del sistema de empleo tras la Ley 24/2001 de 27 de di€lewmiste@de Derecho Social,
nam. 17/2002, pags. 25 a 46 y mas extensamenteoeer¥o PEREz, J.L. (Dir.): Comentarios a la Ley de Planes y
Fondos de PensioneBd. Comares. Granada. 2003.

3 Ademas de esta importante reforma referente a los compromisos empresariales en materia de pensiones, la Ley 30/1995
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, introducird, por medio de la Disposiciéon
Adicional 112, importantes modificaciones en la Ley 8/1987, de 8 de junio, de regulacién de los Planes y Fondos de
Pensiones, que afectaran a los articulos 4, 5, 7, 8, 9, 15, 16, 19, 20, 24, 25, 26, 27 y 28; se introducira un nuevo Capitulo
(Capitulo noveno), y se dara nueva redaccion a las disposiciones adicionales primera, segunda y tercera, y disposicio-
nes finales primera y segunda.

4 En el momento en que se planteé la necesidad de garantizar los compromisos por persittEsvba, A.J.: «Seguro
colectivo y fondos internos de prevision social (1)». Actualidad Labotah. 20/1994, pag. 297, sefialaba que «en situa-
ciones de recesion econémica como la que vivimos, muchas empresas «comprometidas« con las pensiones de sus tra
bajadores (a través de fondos internos) se han visto sumidas en situaciones de iliquidez o de insolvencia que les han con:
ducido a expedientes judiciales de suspension de pagos o de quiebra, en los que aquellos compromisos se ven, en e
mejor de los casos, postergados y afectados por los efectos dilatorios, remisorios o mixtos de los convenios cuando no
volatilizados en la realidad. Dada la fragilidad de aquellos compromisos (...) se plantea una necesidad acuciante de otor-
gar una garantia juridica y econémica en favor de los trabajadores».

5 De acuerdo con los informes estadisticos publicados por la Asociacién de Instituciones de Inversién Colectiva y Fondos
de Pensiones (INVERCO), a 31 de diciembre de 2003, el volumen de activos de los Fondos de Pensiones en Espafa
alcanzaba los 55.552 millones de euros, lo que supone un incremento del 15% durante los Ultimos doce meses, contan-
do con un total de 7.346.929 cuentas de participes frente a las 6.533.066 del afio 2002, suponiendo todo ello un incre-
mento del 12,5%. Dentro de estos datos globales, hay que sefialar que los activos correspondientes a los fondos prove:
nientes de los Planes de Pensiones del sistema individual alcanzan una cifra de 31.257 millones de euros, lo que supone
un crecimiento del 18,9% en los Gltimos doce meses y el niUmero de cuentas de participes asciende a 6.562.235, lo que
supone un incremento interanual del 12,6%, por lo que respecta a los fondos vinculados a los Planes de Pensiones de
sistema de empleo los activos alcanzaron un volumen de 23.457 millones de euros, con un incremento del 10,2% con
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significa que su constitucién se encuentre siempre exenta de problemas aplicativos e interpretativos.
Al contrario, el hecho de que nos encontremos ante una materia en la que confluyen instituciones
pertenecientes a diferentes ramas juridicas, concretamente derecho civil, mercantil, laboral y de segu
ridad social y fiscal, en ocasiones hace dificil fijar en cada caso aquello que se adecua juridicamen-
te mejor a dicha institucion, siendo los tribunales los encargados desde hace ya algunos afios de dz
respuesta a la problematica generada por los Planes y Fondos de Pensiones.

El objeto de este estudio es precisamante analizar las cuestiones mas importantes relativas
la implantacion y desarrollo de los Planes de Pensiones del sistema de empleo que se han venidi
planteando ante los Tribunales y la incidencia que dichas resoluciones judiciales han tenido en las
sucesivas reformas normativas que se han llevado a cabo hasta este momento. Entendemos que
un buen momento para llevar a cabo un estudio de estas caracteristicas dado que nos encontramc
ante una normativa consolidada en sus aspectos esenciales y, en este sentido, ha permitido gener
si no una amplia jurisprudencia si al menos unas lineas basicas a seguir en una materia tan comple
ja como es la relativa a los Planes de Pensiones del sistema de empleo.

2. ELMARCO COMPETENCIAL ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS EN
MATERIA DE PLANES Y FONDOS DE PENSIONES

Una de las primeras cuestiones que fueron planteadas ante los Tribunales una vez aprobada i
normativa reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones fue la referida al modo en que debia re¢
lizarse la distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA, prevista en el Titulo VIII de la
Constitucion Espafiola. Sobre esta cuestion el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de pro-
nunciarse en dos ocasiones, primero, con la STC 206/1997, de 27 de noviembre, que resolvia los
recursos de inconstitucionalidad 1181/1987 y 1190/1997 promovidos respectivamente por el Consejo
Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia y por el Parlamento Vasco contra la Ley 8/1987, de 8 de
junio, de regulacion de los Planes y Fondos de Penstgnesios meses mas tarde, con la STC
66/1998, de 18 de marzo, por la que se resolvia el conflicto positivo de competencias 380/1989, pro-
movido por el Gobierno Vasco en relacion al RD 1307/1988, de 30 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones

Las acciones iniciadas por el gobierno de la Generalitat de Catalufia y el Parlamento y el gobier-
no Vasco estaban encaminadas a desactivar la posibilidad de que el gobierno central asumiera e
exclusiva la elaboracion de la normativa sobre Planes y Fondos de Pensiones al entender que dich
materia quedaba recogida dentro de las competencias asumidas por ambas CCAA en sus respect
vos Estatutos de Autonomia, si bien para ello dichos organismos no siguieron exactamente una mismz
linea argumental.

relacion a diciembre del afio anterior y el nUmero de cuentas de participes ha alcanzado las 696.501, con un incre-
mento interanual del 13,2%, finalmente los fondos vinculados a un Plan de Pensiones del sistema asociado alcanzan
un activo de 838 millones de euros y el nimero de cuentas de participes correspondiente a este sistema es de 88.19:
Vid. www.inverco.es

6 BOE de 30 de diciembre de 1997.
7 BOE de 22 de abril de 1998.
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Por lo que respecta ala STC 206/1997, el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia
plante6 el recurso de inconstitucionalidad en torno a dos pretensiones diferentes, la primera y
principal basada en que la aprobacion de la LPFP por el gobierno central representaba una clars
invasién de sus competencias, al considerar que los Planes y Fondos de Pensiones quedaba
incluidos en el titulo competencial establecido en el articulo 9.21 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia (en lo sucesivo EAC) segun el cual la Generalitat de Catalufia tiene competencia exclu-
siva, entre otras materias, en Mutualismo no integrado en el sistema de la Segurid&dl%ocial
segunda pretension, ésta con caracter subsidiario, planteaba la inconstitucionalidad de algunos
de los preceptos contenidos en la LPFP en funcion del titulo competencial establecido en el articu-
lo 17.2 EAC en concordancia con el articulo 149.1.17 CE. Tal pretension se fundaba en la con-
sideracion de que los Planes y Fondos de Pensiones quedaban englobados dentro del &mbito d
la Seguridad Social y en consecuencia, se hacia necesario respetar el reparto competencial pre
visto en el articulo 149.1.17 CE segun el cual nos encontramos ante un supuesto de competen-
cias compartidas, en el que al Estado le corresponde el establecimiento de la legislacion bésica
y régimen econémico, quedando en manos de la CA el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica, reparto que segun el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia era vul-
nerado por algunos articulos de la LPFP

El Parlamento Vasco, por su parte, también alegé dos pretensiones diféréatesncipal

se basaba en la equiparacion de los Planes y Fondos de Pensiones a las mejoras voluntarias y en ca
secuencia, la inclusién dentro del conjunto de prestaciones complementarias de Seguridad Social.
Tal interpretacion llevaba al Parlamento Vasco a considerar que los Planes de Pensiones eran part:
de un todo que es la Seguridad Social y, por tanto, a la aplicacion del articulo 149.1.17 CE en con-
cordancia con lo previsto en los articulos 10.23 y 18.2 del Estatuto de Autonomia el Pais Vasco, de
acuerdo con lo se concluia que la CA del Pais Vasco tenia un titulo competencial en la materia que
no era respetado por la LPFPSubsidiariamente, el Parlamento Vasco también alegé la inconsti-

tucionalidad de la LPFP al considerar que dicha norma era contraria a lo dispuesto en el articulo 41
CE, en conexion con los articulos 21 y 181 y siguientes de la LGSS y concordantes de la Ley de 28

8 Cfr. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho Tercero.

9 Cfr. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho Sexto.

10 Un comentario sobre las pretensiones planteadas por el Parlamento del Pais Vasco se enceeatis EDAGO,

J.: «Competencias autonémicas en materia de prevision social» en ARevigiones Sociales. Problemas y alternati-
vas. Parte Il. Ed. MTAS. Madrid, 1999, pags. 311 a 331.

11 En este sentido el Parlamento Vasco, entiende que el articulo 41 CE configura un sistema de la Seguridad Social estruc-
turado en dos niveles: un nivel minimo y obligatorio y otro nivel complementario ya sea obligatorio o voluntario que se
corresponde a bolsas superprotectoras para determinados trabajadores entre las cuales se encuentra los Planes y Fond
de Pensiones, equiparandolos a las llamadas «mejoras voluntarias directas» y en virtud de dicha equiparacién defiende
que al Estado le corresponde en exclusiva el establecimiento de la legislacion béasica, sin perjuicio del desarrollo regla-
mentario de ejecucion de los servicos por las CCAA, las cuales tendran competencia exclusiva respecto del nivel com-
plementario, ya sea obligatorio o voluntario, que como superestructura se afiade a la accién protectora minima y basica
del sistema de la Seguridad Social, de modo que las CCAA Unicamente se econtrarian limitadas por el respeto, al que
vendrian obligados en su produccién normativa, de los principios rectores que, en tanto en cuanto que basicos, son de
aplicacién al nivel minimo de la acci6n protectora, cuya materia esencial, sustancial o basica correspondera al Estado y
del nivel complementario, en donde las CCAA tendran competencia exclusiva y en donde el Estado no podra tratar de
imponer unos principios rectores esenciales o fundamentales distitnos de los que lo sean para el nivel minimo bésico,
ya que la linea vertebral del sistema es UQ&aSTC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997).
Antecedente de hecho Séptimo.

- 86 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 253

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS PLANES DE PENSIONES DEL SISTEMA DE EMPLEO | Ana Maria Romero Burillo

de diciembre de 1966 por la que se regula las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, ya que e
contenido de la LPFP suponia una privatizacién del régimen de la mejoras voluntarias, al margen de
lo dispuesto en la normativa citada, que las venia considerando integradas en el régimen de presta
ciones de Seguridad Social, vulnerando el mandato contenido en el articuld41 CE

Atodas estas pretensiones respondia el Abogado del Estado oponiéndose con toda rotundidac
a la estimacion de los recursos planteados por ambas CCAA al considerar que los titulos competen-
ciales esgrimidos por las mismas no abarcaban el contenido de la LPFP. Mas concretamente, e
Abogado del Estado sostenia que, en principio, la materia regulada en la Ley no tenia cabida en nin-
guna de las competencias asumidas por ambas Comunidades en sus respetivos Estatutos de Autonom
al no tratarse de «Seguridad Social» dado el componente privado y voluntario de esa regulacién, ni
de mutualismo libre integrado en ella, dada la diversa naturaleza de ambas insituciones. En opinion
del Abogado del Estado la materia objeto de regulacién por parte de la LPFP era de caracter finan-
ciero y tributario, en base a lo cual defenderd la aplicacion de la regla de competencia residual del
Estado establecida en el articulo 149.31€E

La respuesta dada por el Tribunal Constitucional a las pretensiones planteadas por las CCAA
sera desestimatoria, con la Unica excepcion del articulo 25.3 d) de la LPFP, que sera declarado incons
titucional y en consecuencia nulo. De esta forma, el Alto Tribunal rechaza tanto la inclusién de los
Planes de Pensiones dentro del &mbito material del sistema de la Seguridad Social como la identifi-
cacion de los mismos entre el conjunto de medidas que abarca la llamada Prevision Social.

En cuanto a la primera posibilidad apuntada, los argumentos alegados por las partes recu-
rrentes remitian al articulo 41 CE y a la consideracién de que dicho precepto constitucional recoge
un modelo de Seguridad Social en el cual tienen encaje los Planes y Fondos de Pensiones. El Tribune
Constitucional rechazé los argumentos alegados por las partes recurrentes al entender que era impc
sible integrar a los Planes de Pensiones en el ambito de la Seguridad Social dada la diferente natu
raleza de ambas técnicas protectoras, por un lado un sistema de Seguridad Social caracterizado pc
su naturaleza publica y obligatoria y por otro, unas prestaciones derivadas de los Planes de Pensione
fuertemente determinadas por la voluntad privada, la cual incide, entre otras cuestiones, en la exis-
tencia minima de un Plan de Pensiones (art. 1.2 LPFPF), el circulo de sujetos que se beneficiaran
en su caso de las prestaciones en ellos establecidas (art. 3.2 y art. 4 LPFP) y la propia extension
intensidad de la tutela dispensddlaCabria alegar a esta argumentacién que la equiparacién que
realizan las partes recurrentes no viene referida al nivel basico de Seguridad Social, sino a aquel con
junto de medidas que han sido denominadas tradicionalmente por la doctrina como Seguridad Social
complementaria y mas concretamente en las mejoras voluntarias directas y donde la autonomia d¢
la voluntad juega un papel importante en su configuracion de igual forma que ocurre en los Planes
de Pensiones.

Las mejoras voluntarias, aunque no comparten los rasgos caracterizadores del sistema de Iz
Seguridad Social, puesto que son libremente adoptadas y no son garantizadas por el Estado, se entie
de que una vez establecidas, dado su funcionamiento y o previsto por la propia hormativa de Seguridac

12 Cfr. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho Octavo.
13 Cfr. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho Noveno.
14 vid. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento de Juridico Quinto.
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Social, se estatalizan y quedan integradas en la accion protectora del sistema de la Seguridad Social
No obstante, como apunta el Tribunal Constitucional tal equiparacién es un tanto probleméatica ya
gue se cuestiona desde hace ya algun tiempo que las mejoras voluntarias directas encuentren acc
modo dentro de la Seguridad Social complementaria.

Las dudas que suscita la inclusion de las mejoras voluntarias directas dentro de la institucién
de las mejoras voluntarias encuentran su fundamento en el funcionamiento tan diferente que tienen
estas mejoras respecto a los otros dos tipos de mejoras que conforman dicha institucién —mejoras
por aumento de base de cotizacién y mejoras por establecimento de tipos de cotizacién—. Si tenemo:
en cuenta que las caracteristicas estructurales bésicas de la institucion de las mejoras voluntarias sa
la canalizacién de las aportaciones financieras complementarias hacia el patrimonio de la Seguridad
Social basica y su administracion por las mismas entidades que gestior}§, agudserva que las
mejoras directas incumplen claramente con dichas caracteristicas puesto que su financiacion, ges
tibn y concesioén se realiza al margen de las técnicas especificas de financiacién y aseguramiento que
delimitan institucionalmente a la Seguridad So¥ialhora bien, no es ésta la Unica razén que ha
sido utilizada por la doctrina para excluir del marco institucional de la mejoras voluntarias a las mejo-
ras voluntarias directas ya que también se ha alegado la existencia de razones de caracter normat
vo que impiden la identificacién a la que nos estamos refiriendo, y ello a pesar de que precisamen-
te el tratamiento normativo viene siendo el principal argumento utilizado por los defensores de la
inclusion de las mejoras directas dentro del marco institucional de las Mejoras Voluntarias. Asi, en
primer lugar, se apunta que la cita de la Orden Ministerial de 1966 que regula la mejoras volunta-
rias se refiere sdlo a las que «hubieran sido autorizadas u homologadas»; homologacién o autoriza-
cion que solo se requeria en el caso de las mejoras voluntarias de tipos o bases de cotizacion, per
no en el supuesto de mejoras directas de prestaciones; en segundo lugar en la Ley 8/1988, de 7 d
abril, de infracciones y sanciones en el orden social no se incluian las mejoras voluntarias en el &mbi-
to de las infracciones en materia de Seguridad Social, extremo este que se reproduce en el actue
Texto Refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (RDLeg. 5/2000, de 4
de agosto) y, en tercer lugar, la Recomendacion 14.2 del Pacto de Toledo, al referirse a la protec-
cion social complementaria, las sitia fuera del &mbito del sistema publico de Seguridad Social,
considerandolas algo «externo» al sistema, lo cual se confirma en el propio articulo 41 CE en el
gue las mejoras voluntarias son, en sentido amplio «xcomplementarias de la Seguridad Social», lo
que implica admitir que nos encontramos ante dos ambitos claramente difereik€idddss
estos argumentos nos parecen suficientemente relevantes para rechazar la equiparacion que pre
tendia realizar el Parlamento Vasco entre Planes de Pensiones y mejoras voluntarias directas, sir
embargo, aunque el Tribunal Constitucional tachara dicha equiparacién como de «inapropiada»,

15 vid., en este sentidoL&Nso SAURA, J.L.: «Las mejoras voluntarias y prestaciones complementarias de la Seguridad
Social en los convenios colectivo®eocumentacion Laborahim. 32/1990, pag. 86. También desde la vertiente juris-
diccional se ha mantenido la integracion de las mejoras voluntarias en la accién protectora de la Seguridad Social.
Vid., entre otras, STS de 16 de nero de 1990 (Ar. 127), STS de 25 de septiembre de 1995 (Ar. 6886) y STS de 20 de
marzo de 1997 (Ar. 2591).

16 MaRTIN VALVERDE, A.: Las mejoras voluntarias de Seguridad Social. Ed. Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla.
Sevilla, 1970, pags. 77 a 79.

17 Casas BaamoNDE, M.E.: Autonomia colectiva y Seguridad Sociad. Instituto de Estudios Fiscales. Ministerio de
Hacienda. Madrid, 1977.

18 GaLa DURAN, C.: El régimen juridico de la mejoras voluntarias de prestaciones de SeguridadBSadiasch. Barcelona,

1999, pags. 46 a 49.
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lo cierto es que tal y como ha apuntado la doctinen esta sentencia se perdié una oportunidad
Unica para haber resuelto definitivamente la siempre dudosa y problemética naturaleza de las mejo-
ras voluntarias directas.

Una cuestién que no es resuelta por el Tribunal Constitucional pero que esta intimamente liga-
da a la pretensién de inconstitucionalidad que estamos analizando es la forma en que el Parlament:
Vasco justificaba la competencia exclusiva sobre la regulacion de los Planes y Fondos de Pensione:
en funcién de su equiparacion al sistema de la Seguridad Social. A este respecto, hay que recorda
gue el Parlamento Vasco va a considerar que las competencias que debia asumir sobre Planes
Fondos de Pensiones se justificaban en el titulo competencial previsto en el articulo 149.1.17 CE,
sin embargo, tal y como ha sefialado la doctrina, tal fundamento comporta incurrir en una clara con-
tradicion, ya que si tal y como sefiala el articulo 149.1.17 CE el Estado tiene competencia exclusi-
va en materia de legislacién basica de Seguridad Social y la complementaria también es Seguridac
Social, no es posible justificar que existe sobre esta Ultima una exclusividad competencial de la CA,
ya que en este caso nos encontramos ante competencias comgartidas

Esta contradiccion, sin embargo, no la encontramos en la argumentacién sostenida por el
Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia cuando plantea la inconstitucionalidad por estos
mismos motivos, ya que en este caso justificaba la exclusividad de su competencia respecto de los
planes y fondos de pensiones a través de la inaplicacién de la excepcion prevista en el articulo 149.1.1°
CE respecto al régimen financiero. De este modo, el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia
interpreta que la exclusividad reservada en el régimen financiero tiene su fundamento en la necesi-
dad de garantizar el sostenimiento de un servicio publico como es la Seguridad Social y, a la vez, un
sistema de prestaciones solidarias en beneficio de todos los espafioles. Esta motivacion, sin embait
go, entendia que no concurre cuando se trata de aportaciones realizadas con caracter voluntario
libre, aunque con fines de prevision social que pasan a integrarse en fondos o patrimonios privados
como son los Planes y Fondos de Pensiones, supuesto este en el que se entiende que l6gicamente
competencia del Estado vendria siempre referida sélo a la legislaciénZbasica

En cuanto a la segunda de las pretensiones alegadas por los recurrentes para justificar la incons
titucionalidad de la LPFP, el Tribunal Constitucional rechazara la equiparacién de los Planes y Fondos
de Pensiones a las Mutualidades de Previsién Social por dos motivos fundamentales. El primero,
por considerar que los Planes de Pensiones surgen como respuesta frente al modelo tradicional d
seguridad social y el mutualismo como sistema de reparto y, por tanto, al aparecer como un sisteme
alternativo resulta dificil poderlo equiparar a las figuras existentes anteriormente. El segundo, inti-
mamente ligado al anterior, porque el Alto Tribunal entiende que la LPFP regula un contrato de nuevo
cufio, que se aleja del sustrato organizativo caracteristico de las mutualidades y de la solidaridad
intergeneracional tipica de esas institucicies

19 BaRrceLON CoBEDO, S.: «Ambito material de los planes y fondos de pensiones y su dimension compeRelcigiones
Laborales, num. 17/1998, pag. 58, nota 13.

20 |bid., pag. 56.

21 \jid. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho Sexto.

22 \/id. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Sexto.
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Los razonamientos expuestos no fueron acogidos de forma unénime por todos los miembros del
Tribunal, como lo pone de relieve la emisién de un voto particular sobre los ksl que se
apunta la realizacién por parte del Alto Tribunal de una interpretacion forzada del ambito material que
los recurrentes hacen del objeto de la ley impugnada. Efectivamente, el Tribunal Constitucional fun-
damenta su solucién en base a la consideracion de que los recurrentes pretenden identificar las Mutualidade
con los Planes de Pensiones, lo cual, al no ser posible, le lleva al Alto Tribunal a negar que los Planes
de Pensiones son Prevision Social. Sin embargo, tal como advierte el voto particular segundo de la STC
206/1997, «tan problematica (es) la afirmacion de que los Planes son mutalismos porque son prevision
social, como la de que los Planes no son mutualismo porgque no son prevision social».

No es ésta la via que pretenden explotar los recurrentes, de hecho, el Consejo Ejecutivo de la
Generalitat de Catalufia reconoce expresamente que el mutualismo es una modalidad de previsiér
social y que junto a ella surge otra diversa, que son los Planes de Pensiones, que se incluiria dentr
del &mbito de técnicas de prevision social pero claramente difierenciada del mutualismo. Por tanto,
se parte de un todo que es la Previsién Social dentro del cual tenemos como partes, entre otros, €
Mutualismo y los Planes de Pensiones. De este modo, partiendo de que ambas instituciones son dife
rentes y de la inexistencia en la CE y en los respectivos Estatutos de Autonomia de la institucién
regulada en la LPFP, la encuadran en la que a su juicio, puede responder a una misma finalidad, qut
no es otra que la que aparece bajo el titulo de «Mutualismo no integrado en el sistema de la Seguridac
Social» y que viene recogida en los articulos 9.21 EAC y 10.23 BAPV

Teniendo como premisa la interpretacién realizada por los recurrentes, compartimos las reti-
cencias planteadas por algunos Magistrados del Tribunal Constitucional, ya que es discutible que los
Planes de Pensiones no puedan enmarcarse dentro del ambito de actuacion de la Previg¥n Social

El Tribunal Constitucional considera que los Planes de Pensiones se apartan del Mutualismo
porque no responden a la definicién de Previsidn Social, segun la cual bajo estos términos se inte-
gran «(...) técnicas especificas de tutela de los ciudadanos frente a situaciones de necesidad en le
gue resulta determinante la accion de éstos —su iniciativa— y conecta directamente con técnicas pro-
tectoras de origen voluntario configuradas siguiendo la pauta de riesgos "sociales" tipiéas (...)»

23 Concretamente se hace referencia al voto particular segundo que acompafia a la STC 206/1997, de 27 de diciembre.
(BOE 30 de diciembre de 1997), formulado por el Magistrado don Pedro Cruz Villalén, al que se adhiere el Magistrado
don Carles Vives Pi-Sunyer.

24 En este sentido en las alegaciones presentadas por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia se trae a colacié
la STC 123/1984, donde se sefiala que el hecho de que una materia, asunto o cuestién no figure nominalmente mencio-
nada en los Estatutos de Autonomia no significa que la CA carezca de dicha competencia, siendo lo relevante no la men-
cion directa sino el contenido material como conjunto de actividades, funciones e institutos juridicos relativo a un sec-
tor de la vida socialCfr. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Antecedente de hecho
Tercero.

25 En este sentido se manifiestan, entre otrasjeRo BuriLLO, A.M.: Los Planes de Pensiones del sistema de empleo
Ed. Aranzadi. Pamplona, 2002, pags. 202 a 213ngiEEz-URAN AzaRA, Y.: «Naturaleza juridica de los Planes de
Pensiones y distribucién de competencias Estado-Comunidades Autdnomasn&AEA, M. y MONTOYA MELGAR,

A.: Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad So&mho XV. 1997. Ed. Civitas. Madrid, 1998,
pags. 262y 263.
26 \jid. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Sexto.
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Si analizamos la definicion dada por el Tribunal Constitucional de la Previsiéon Social y la
ponemos en relacién con los elementos definidores de los Planes de Pensiones, se observa, en pi
mer lugar, que el caracter voluntario que caracteriza a la Prevision Social es también un rasgo defi-
nidor de los Planes de Pensiones como ya hemos puesto de relieve anteriormente, asi como tambié
al poner en relacion los Planes de Pensiones con otras técnicas de proteccion social como son |i
Seguridad Social y las Mejoras Voluntarias.

En segundo lugar, en esta misma definicion se establece que las medidas que responden a té«
nicas de Previsién Social actian frente a situaciones de necesidad que se configuran siguiendo I
pauta de los riesgos «sociales» tipicos, y tampoco creemos que los Planes de Pensiones puedan di
tinguirse frente a otras técnicas de Prevision Social en base al ambito objetivo donde se desarrolls
la accion de los Planes, puesto que, como admite el propio Tribunal Constitéfoébaaiiculo 8.6
LPFP, que prevé las situaciones de necesidad frente a las cuales se podran articular Planes de Pensior
responden al concepto tipico de riesgo social.

De acuerdo con lo sefialado, parece razonable concluir que no existen fundamentos juridicos
gue puedan justificar la exclusién de los Planes de Pensiones del &mbito de la Previsién Social, tal
y como se configura por el Tribunal Constitucional en la STC 206/1997. El Unico elemento que
podria llevar a excluir los Planes de Pensiones de acuerdo con la delimitacion conceptual de Previsior
Social previsto en dicha sentencia se encontraria en el tipo de técnicas a las que se refiere el Tribune
Constitucional que engloban o conforman la Previsién Social.

La STC 206/1997, establece que las técnicas que se engloban dentro del concepto de Previsior
Social son «técnicas especificas». Ahora bien, tampoco creemos que el hecho de que la Previsiot
Social sélo pueda identificarse con técnicas especificas de proteccién pueda ser utilizado como argu:
mento para excluir a los Planes de Pensiones de dicho &mbito, y en consecuencia para distinguirlo:
del Mutualismo.

En este sentido, un sector de la doctrina considera que la referencia que se realiza a técni-
cas especificas en el concepto de Prevision Social lleva al Tribunal Constitucional a una contra-
diccidn, ya que si la Previsién Social Gnicamente incluye técnicas especificas de proteccion éstas
s6lo pueden comprender aquellos mecanimos de proteccién cesbldospara la proteccion de
los riesgos sociales tipicos, que no son otros que los Seguros Sociales y la Seguridad Social, e:
decir, técnicas de origen obligatorio y no voluntario, puesto que las voluntarias son precisamen-
te las denominadas «técnicas inespecifiéggsor lo que tanto el Mutualismo como los Planes
de Pensiones quedarian excluidos del concepto de Prevision Social y, en consecuencia, compor
tara que el concepto de Previsidn Social resulte insuficiente para distinguir Mutualismo y Planes
de Pensiones, lejos de lo que pretende el Tribunal Constitucional ya que llevaria a excluir a ambas
técnicas de proteccién.

Una vez realizadas las valoraciones oportunas sobre la interpretacién que realiza el Tribunal
Constitucional sobre el contenido de la Prevision Social, sélo queda por apuntar el &mbito en el
cual quedan incluidos segun el Alto Tribunal los Planes y Fondos de Pensiones. A este respecto

27 \jid. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Sexto.
28 sanNcHEZ-URAN AzARA, Y.: «Naturaleza juridica de los Planes de Pensionesop..sit pag. 254.
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sefialara varios @mbitos materiales en torno a los cuales se justifica la actuacion legislativa lle-
vada a cabo por el Estado en detrimento de la actuacion de las CCAA. En primer lugar, y por lo
gue se refiere a los Planes de Pensiones, se considera que por su finalidad y estructura el ambi
to mas directamente implicado es el mercantil, respecto del cual el Estado es competente para
establecer su legislacion (art. 149.1.6 CE) ya que se trata de regular el contenido obligacional de
un contrato de esa naturaleza, y junto a ello, otro ambito afectado es el de los seguros, en rela-
cion con el cual, como ocurre con el crédito y la banca, al Estado se le atribuye el establecimiento
de las bases para su ordenacién, mientras que a las CCAA les corresponde el desarrollo legisla-
tivo y la ejecucion de tales normas bésicas (art. 149.1.129gEg@n segundo lugar, en relacion

a los Fondos de Pensiones dada su calidad de patrimonios sin personalidad juridica afectos al
cumplimiento de un Plan de Pensiones, integrados por las aportaciones de los miembros de éste
mas los rendimientos obtenidos de su inversién y destinados a operar en el mercado, algunas d¢
las normas por su contenido quedaran encuadradas no so6lo en el marco de la ordenacién del cré
dito, banca y seguros, sino en el mas general de la planificacion econdmica, titulos competen-
ciales que al Estado atribuye el articulo 149.1.11 y 13 CE, sin olvidar por supuesto el régimen
tributario contemplado en el apartado3?4

Ahora bien, tal posicionamiento del Tribunal Constitucional llevaba a resolver otra cuestion
interesante que fue planteada por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia y que también
era objeto central de discusion en la STC 66/1998 que resolvio el conflicto positivo de competen-
cias 380/1989 en relacion al Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones presentado por el Gobiern
Vasco. La cuestion a la que nos referimos es el alcance interpretativo que hay que reconocer a lg
competencia asumida por el Estado en el establecimiento de «bases de la ordenacion del crédito
banca y seguros» (art. 149.1.11 CE).

El Tribunal Constitucional opta tanto en la STC 206/1997, como en la 66/1998, por atribuir
un concepto amplio de bases u ordenacion basica, «de extraordinaria y hasta incalculable, repercu:
sion cercenadora sobre las potestades autononiggs»que no se excluye la posibilidad de que,
aunque de modo excepcional, el concepto de bases se extienda no sélo a la ley formal sino tambiér
al reglamento cuando resulten esenciales para garantizar, en todo el territorio nacional, los objetivos
que el legislador persigue con la regulacion de una materia, en este caso la de los Planes y Fondo
de Pensiones, a la luz de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/1987, de 8 de junio, lo cual supone
anular la actuacion normativa de las CCAA en la materia objeto de discusion.

La solucién dada por el Tribunal a la cuestion que se plantea ha merecido ciertas criticas
doctrinales’?, ya que se entiende que si bien en el marco de la sentencia 206/1997 puede acep-
tarse que excepcionalmente puedan regularse ambitos materiales que merezcan la calificacion de

29 STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Séptimo, parrafo 1.°.
30 STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Séptimo, parrafo 4.°.
31 Rios SALMERON, B.: «Las Mutualidades de Previsién Social: ¢, competencia estatal o autonémica?. Con reflexiones sobre
las normas bésicas» em@Nso OLEA, M. Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Sotaho VII.
Ed. Civitas. Madrid, 1989, pag. 246.
32 sancHEZ-URAN AzARA, Y.: «Naturaleza juridica de los Planes y Fondos de Pensiones y distribucién de competencia
Estado-Comunidades Auténomas (Il)» eroRso OLEA, M. y MoNTOYA MELGAR, A.: Jurisprudencia Constitucional
sobre Trabajo y Seguridad Sociabmo XVI. 1998. Ed. Civitas. Madrid, 1999, pags. 158 y ss.
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basicos a través de un reglamefoen el caso de la sentencia 66/1998, «(...) desaparece ese
caracter excepcional porque el Tribunal, sin mayor justificacién, acepta o asume ese caracter for-
malmente amplio de las bases en la regulacion de los Planes y Fondos de Pensighd3g§...)»
hecho, este mismo reproche se contiene en el segundo voto particular que acompafa a la ST(
66/1998835, precisamente por ir en contra de la propia doctrina del Tribunal Constitucional con-
tenida en la STC 197/1996.

En conclusion, las pretensiones planteadas por las CCAA ante el Tribunal Constitucional sobre
competencias en materia de Planes y Fondos de Pensiones a través de la STC 206/1997 y la ST
66/1998 no merecieron el reconocimiento al que se aspiraba, anulando practicamente toda actuacior
normativa de las CCAA en esta materia.

3. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LOS PLANES Y FONDOS DE PENSIONES

3.1. El principio de no discriminacion.

3.1.1 El alcance del principio de no discriminacion en el acceso a un Plan.

a) El principio de no discriminacién en funcién de la antigiiedad del trabajador en la empresa.

Pasando ya al contenido normativo propiamente dicho de los Planes de Pensiones, un aspectt
gue desde un primer momento ha generado importantes criticas doctrinales es el referido a la configu:
racion juridica del principio de no discriminacién en el acceso a un Plan de Pensiones. En este senti-
do, originariamente el articulo 5.1 a) LPFP, al referirse a este principio, establecera que un Plan del sis-
tema de empleo no es discriminatorio cuando la totalidad del personal empleado por el promotor con,
al menos dos afos de antigliedad, esté acogido o en condiciones de acogerse al citado Plan.

Tal configuracién juridica supone optar claramente por la constitucion de Planes a favor de aque-
llos colectivos que disfrutan de una cierta estabilidad laboral en la empresa frente a aquellos otros tra-
bajadores que prestan sus servicios en condiciones precarias. Es decir, el legislador, a través del est
blecimento de un requisito consistente en la existencia de un tiempo minimo de vinculacion con el
promotor, restringe las posibilidades de acceder como participe de un Plan a todos aquellos trabajado
res que cuentan con una relacioén laboral de naturaleza temporal, mientras que los trabajadores contre
tados de forma indefinida tendran mayores posibilidades de formar parte de diclfo Plan

33 Vid. STC 206/1997, de 27 de noviembre (BOE de 30 de diciembre de 1997). Fundamento Juridico Octavo.
34 sancHEZ-URAN AzARA, Y.: «Naturaleza juridica de los Planesop, cit pag. 159.
35 \oto particular formulado por los Magistrados don Tomas S. Vives Antén y don Pablo Garcia Manzano.

36 Estas mismas consideraciones ya fueron puestas de relieve en la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley de Plane
y Fondos de Pensiones. De esta manera, algunas de las Enmiendas que fueron presentadas al articulo 5.1 a) LPFP ibe
dirigidas a eliminar o a mitigar las consecuencias tan negativas que suponia la exigencia de una permanencia minima
en la empresa. En este sentido, la Enmienda Num. 5, presentada por el Grupo Mixto, proponia que a los trabajadores
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Esta critica es aun mayor, si cabe, a partir de la STS de 3 de marzo dédiL@98eclarara
la nulidad del parrafo segundo del articulo 5.1 RPFP, en el cual se desarrollaba el principio de no
discriminacién de los Planes de Pensiones del sistema de éimprdase al contenido del parra-
fo segundo del articulo 5.1 RPFP era posible la formalizacién de Planes de Pensiones en los que nc
se exigiera a los trabajadores una permanencia previa minima en la empresa para ostentar la condi
cion de participes. Sin embargo, al declararse este parrafo como nulo de pleno derecho se cierra l¢
posibilidad apuntada y, tal y como sefialé el Tribunal Supremo, segun la Ley sera necesario que los
trabajadores tengan al menos dos afios de antigliedad, siendo posible «exigir mas de los dos afic
referidos pero no menos% Por tanto, segun la interpretacidén que realiza el Tribunal Supremo del
articulo 5.1 a) LPFP, no sélo no es posible permitir el acceso a un Plan de Pensiones a un trabajado
con una antigliedad inferior a dos afios, sino que dicha exigencia es la fiinima

Consideramos que la limitacion prevista en el articulo 5.1 a) LPFP es totalmente inapropia-
da, ya que tal y como ha sefalado la doctrina comporta la traslacién al ambito de la proteccion social
del conocido fendbmeno de la segmentacién del mercado de tfalyago o que en este caso los
Planes de Pensiones lejos de mitigar la problematica social derivada de la precarizacién laboral inci-
de aln mas si cabe en los efectos perniciosos de la misma.

Por otra parte, si la razén que motiva tal exigencia es la necesidad de una cierta perdurabili-
dad del vinculo entre promotor y participes que sea compatible con el ahorro a largo plazo, lo cual
es una carteristica de esta técnica protectora, resulta cuanto menos sorprendente, en primer luga
gue este requisito venga referido a un momento anterior y no posterior a la participacion e el Plan

temporales solo se les pudiera exigir un afio de antigiiedad, y la Enmienda Nim. 80, también presentada por el Grupo
Mixto, proponia la eliminacién de toda exigencia de permanencia minima, sin distinguir la naturaleza temporal o no de
la vinculacién existente entre pomotor y particife. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados

Il Legislatura. Serie A. Num. 7-1, de 17 de noviembre de 1986.

37 (Ar. 1978). Esta resolucién judicial tiene su origen en los recursos contencioso-administrativos interpuestos por la
Confederacion Sindical de CC.0O., el Colegio Nacional de Agentes de Seguros, la Unién Espafiola de Entidades
Aseguradoras, la entidad mercantil «<La Sudamericana Compafiia de Seguros sobre Vida» y por Don Fernando C.C. con-
tra el RD 1307/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones.

38 El desarrollo reglamentario del principio de no discriminacién fue muy bien recibido desde la vertiente doctrinal, ya que
se consideraba que podia producir unos efectos muy positivos en relacion con los trabajadores con contratos tempora-
les de duracion inferior a los dos afios al ofrecerles la oportunidad de participar en un Plan de Rédsiswe®ERO
RobpRiGUEZ R.: «Comentario al Reglamento de Planes y Fondos de Pensi@eé&miones Laboralevol. 1/1998,
pag. 1.013 y RGUEROCELADA, J.: «Aspectos juridico-laborales de los Planes y Fondos de PensiRakmiones
Laborales, nim. 4/1991, p&g. 28, nota 34.

39 STS de 3 de marzo de 1999 (Ar. 1978). Fundamento de Derecho Séptimo.

40 No es esta la opinién mantenida por AA. V& exteriorizacién de los compromisos por pensiones de las empresas con
sus trabajadores y beneficaridsd. Confederacién Sindical de CC.0O. Madrid, 2000, pag. #8JHERORODRIGUEZ,

R.: «Comentarios a la Ley sobre Planes y Fondos de Pensi@eiones Laboralesol. [1/1987, pag. 1.027 yeSALES

FipaLGo, J.: «El contenido del principio de no discriminacion en la regulacion sobre planes y fondos de pensiones».
Revista de Trabajo y Seguridad Socialm. 13/1994, pag. 91, que entienden que el requisito de antigliedad previsto en

el articulo 5.1 LPFP para el acceso a un Plan de Pensiones del sistema de empleo es siempre una exigencia facultative
y méaxima.

41 MoNereoPEREZ J.L.: Los Planes de Pensiones del sistema de empleo. La incidencia de la Ley de ordenacion y super-
vision de los seguros privaddsd. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997, pag. 33.

42 Este requisito, inicialmente, estaba previsto en el articulo 8.6 del Proyecto de ley de regulacién de los Fondos de Pensiones,
donde se establecia una vinculacion obligatoria a un Plan de como minimo didzdaBadetin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los DiputadbkLegislatura. Serie A. Nim. 7-1, de 17 de noviembre de 1986.
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y, en segundo lugar, que no se haya previsto un requisito igual o parecido en los supuestos de Plane
de Pensiones del sistema individual y del sistema asociado, en los cuales el instrumento basico d¢
desarrollo sigue siendo el ahorro a largo pt§zo

Estas valoraciones criticas han encontrado respuesta en la Ultima reforma de la LPFP llevada
a cabo por la Ley 24/2001, aunque se trata de una respuesta un tanto insatisfactoria ya que la exi
gencia de contar con una antigliedad previa en la empresa para poder acceder a un Plan de Pensior
sigue existiendo, si bien la norma ahora permite una aplicacion mas flexible. El nuevo redactado
dado al articulo 5.1 a) LPFP establece que «Un plan del sistema de empleo sera no discriminatorio
cuando la totalidad del personal empleado por el promotor esté acogido o en condiciones de aco-
gerse al citado plan, sin que pueda exigirse una antigliedad superior a dos afios para acceder a agu
Cualquier plan del sistema de empleo podra prever el acceso con una antigliedad inferior o desde €
ingreso en la plantilla del promotor». Por tanto, aunque no se elimina el requisito de la antigiiedad,
al menos a partir de ahora aparece claramente como un requisito facultativo, por lo que podréa set
objeto de negociacion su inclusién o no y, ademas, la antigiedad de dos afios se configura como e
periodo maximo que podra establecerse para limitar el acceso a un Plan y no como un periodo mini-
mo como sefialaba el Tribunal Supremo.

b) El principio de no discriminacion en funcion de la modalidad contractual.

De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, la conclusién a la cual deberiamos llegar
en relacién al alcance que tiene el principio de no de discriminacion en el acceso a un Plan de Pensione
del sistema de empleo es que la limitacion de dos afos es posible siempre y cuando no se estable:
ca nada en contrario en las clalsulas del Reglamento del Plan de Pensiones, siendo de aplicacié
dicho requisito, ya que nada establece en ese sentido la hormativa reguladora de esta técnica de pre
teccidn social, a todos los componentes de la plantilla de la entidad promotora del plan, sin que sea
posible realizar ningun otro tipo de distincion adicional.

No es ésta, sin embargo, la postura mantenida desde las instancias judiciales, ya que en la:
ocasiones en que han tenido la oportunidad de analizar el contenido del principio de no discrimina-
cion los Tribunales se han decantado por considerar ajustado a derecho limitar la aplicacién del requi-
sito de permanencia minima contenido en el principio de no discriminacién a los trabajadores tem-
porales, confirmando el texto de ciertos reglamentos del Planes de Pensiones del sistema de emple
gue expresamente exigen Unicamente a los trabajadores temporales una antigiiedad minima de dc
afios, dejando totalmente al margen de dicha exigencia a los trabajadores indefinidos de nueva incor:
poracion, los cuales en estas circunstancias, evidentemente, tampoco cumplen con los requisitos d
permanencia exigidos a los trabajadores tempotéales

43 Vid. SEcALES FIDALGO, J.: «El contenido del principio de no discriminaciénop:,cit.pag. 90.

44 psi, por ejemplo, en el Reglamento del Plan de Pensiones del Banco Exterior de Espafia, que se aprobd por medio del
XV Convenio Colectivo del Banco Exterior de Espafia, S.A., en el articulo 6, al hacer mencién a los requisitos de per-
manencia que deben cumplir los trabajadores que componen la plantilla de la empresa se hace mencién Gnicamente ¢
los trabajadores temporales sefialando que éstos tendran la condicion de participes una vez alcanzados dos afios de pre
tacion de servicios.
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El establecimiento de un trato diferente en el acceso a un Plan de pensiones, que no viene pre-
visto expresamente por la ley, es un tema que suscita importantes dudas juridicas, puesto que si bier
como se ha puesto de manifiesto por el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones, el princi-
pio de igualdad y no discriminacion no implica un trato homogéneo e indiferenciado para todos los
ciudadanos y en todas las circunstancias, también se ha apuntado por este mismo Alto Tribunal que
para poder aceptar un trato diferenciado se va a exigir que existan criterios suficientemente objeti-
vos y/o razonables que puedan justificar la existencia de dicha diferenéfacion

Es evidente que esta doctrina es también de aplicacion en el caso de que la diferenciacion de
trato tenga su origen en la naturaleza del vinculo contractual y de hecho encontramos pronuncia-
mientos constitucionales que hacen expresa referencia a dicho supuesto y a la necesidad de que exi:
tan causas justificativas de la razonabilidad y/o proporcionalidad de la desigualdad 4eR@to
lo tanto, sera necesario estudiar los argumentos alegados desde las instancias judiciales para mant:
ner la diferenciacion en el acceso de los trabajadores temporales y trabajadores indefinidos a un Plar
de Pensiones del sistema de empleo y valorar si cumplen con el grado de razonabilidad y/o propor-
cionalidad necesaria para mantener el trato desigual entre ambos colectivos de trabajadores.

Los argumentos utilizados por los diferentes tribunales para mantener la limitacioén del acce-
so a los trabajadores temporales hasta alcanzar una antigliedad minima de dos afios se basan en
incompatibilidad del vinculo temporal de los contratos de trabajo con el sistema de funcionamiento
ordinario del Plan de Pensiones. En este sentido, se entiende que no resulta indiferente para el acce
so a un Plan de Pensiones las condiciones de vinculacién de trabajadores fijos y temporales, tenien
do en cuenta que éste es un instrumento de ahorro a largo plazo en el que cuentan significativament
las previsiones de duracién del vinculo contractual, en los que la permanencia y estabilidad se entien-
den como caracteristicas imprescindibles en un Plan de Perf€iones

Al tratarse de la misma argumentacién que se utiliza para justificar la formulacién general del
principio de no discriminacion de los Planes de Pensiones del sistema de empleo y de la exigencia
de una permanencia minima en la empresa de dos afios, ello podria llevar a considerar que si dicho
razonamientos permitian admitir conforme a derecho el contenido del principio de no discrimina-
cion previsto en la LPFP, de la misma forma pueden ser considerados adecuados para justificar la
limitacién del acceso a un Plan de Pensiones Unicamente a los trabajadores temporales.

No es ésta, sin embargo, nuestra opinién, ya que el supuesto ahora tratado varia sustancial-
mente respecto al supuesto que inicialmente ha sido objeto de estudio. A este respecto debe recor
darse que el principio de no discriminacién y la exigencia de una antigliedad minima abarca a la tota-
lidad de los empleados sin distincién alguna, por lo que aun manteniendo importantes reticencias
sobre el mantenimiento de este requisito que ya hemos manifestado con anterioridad, no se produ-
ce un tratamiento desigual entre diferentes colectivos de empleados de un mismo promotor, ya que

45 Para un estudio en profundidad sobre el contenido del principio de igualdad y no discriminacién en el marco de las rela-
ciones laborales/id. RoDRIGUEZPINERO, M. y FERNANDEZ L6PEZ M.F.: Igualdad y no discriminacién. Ed. Tecnos.
Madrid, 1986.

46 \id., por ejemplo STC 52/1987, de 7 de mayo de 1987 y STC 136/1987, de 22 de julio.

47 Cfr. STS de 26 de enero de 1993 (Ar. 270). Fundamento Juridico Tercero, por la que se confirma en casacion la
SAN 102/1991, de 3 de julio (AS 4163). Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto.
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a todos les serd de aplicacién el mismo requisito aunque las consecuencias pueden ser muy diferer
tes para cada uno de los potenciales participes. Sin embargo, en el supuesto que ahora tratamos

parte de una diferenciacion «ab initio», se trata de establecer la exencion en favor de determinados
empleados del cumplimiento de un requisito que en principio es de aplicacion a la totalidad de la

plantilla y basados Unica y exclusivamente en la naturaleza del vinculo contractual que une a un tra-
bajador con su empresario.

El fundamento juridico utilizado por las instancias judiciales resulta insuficiente para admitir
esta diferenciacion porque dicho razonamiento suscita importantes dudas al respecto, ya que pol
ejemplo, sital y como se afirma la permanencia y estabilidad en un Plan de Pensiones resulta impres
cindible para su correcto funcionamiento sorprende que ni la LPFP, ni el RPFP hayan previsto la
exclusién de los trabajadores temporales del ambito subjetivo general de los Planes de Pensiones d¢
sistema de empleo, ya que si el vinculo temporal es incompatible con el funcionamiento de un Plan
de Pensiones, el hecho de que un trabajador temporal cuente con una antigliedad de dos afios o m
no da una mayor garantia de permanencia en el Plan, puesto que su relacién sigue igualmente sier
do de duracién determinaéia

Asimismo, si el elemento clave para sustentar el trato desigual entre trabajadores temporales
e indefinidos es la de garantizar la estabilidad del plan, la naturaleza del vinculo contractual de los
trabajadores no siempre puede garantizar dicha estabilidad y puede llevar a que se produzcan resu
tados sumamente injustos para los sujetos afectados, como puede ser por ejemplo que un trabajadt
contratado de forma indefinida pero sometido a un periodo de prueba que finaliza con la extincién
del contrato acceda desde un primer momento como participe de un Plan de Pensiones y un traba
jador contratado temporalmente para sustituir a un trabajador por excedencia forzosa por designa-
cién de un cargo publico o un trabajador contratado para la realizacion de una obra o servicio deter-
minado, vea limitado su acceso a un Plan durante dog%fos

La permanencia y estabilidad que aparecen como elementos intrinsecos a la naturaleza de
los Planes de Pensiones y a los que se alude de forma reiterada por parte de los tribunales pare
ce hacerse depender de la permanencia y estabilidad de los participes como empleados en un
empresa, sin embargo el funcionamiento de dichos planes se aleja en muchas ocasiones de dich
vinculacién.

Resulta en este sentido sorprendente que la formulacién del principio de no discriminacién de
los Planes del sistema de empleo establezca un requisito de permanencia en la empresa que ven
referido a un momento anterior al acceso de un sujeto como participe de un plan de pensiones y nc
a un momento posterior. Es decir, si lo que se pretende es que no se produzcan excesivas bajas ¢
un Plan de Pensiones hubiera sido més acertado, a nuestro modo de ver, el establecimiento de u
periodo minimo de permanencia como participe de un Plan de Pensiones, que la exigencia de uni
antigliedad minima en la empresa previa al acceso al plan, que en ningln caso garantiza el mante
nimiento de la condicion de participe durante un periodo de tiempo minimo.

48 GonzALEz ORTEGA, S.: «Planes y Fondos de Pensiones: algunos aspectos de su régimen jReticiones Laborales
vol. 1/1992, pag. 494.
49 |bid., pags. 494 y 495.
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Por otra parte, la incidencia que puede tener en un Plan de Pensiones la extincién del contra-
to de trabajo de uno de sus participes no es siempre tan relevante como parecen querer otorgar lo
tribunales, ya que no debemos olvidar que las aportaciones se realizan a un fondo de pensiones qu
es externo e independiente de las empresas promotoras de los®Planésndo de pensiones que,
ademas, puede ser de caracter abierto, por lo que el patrimonio puede estar formado por los mon:
tantes econdmicos provenientes de otros muchos Planes, con lo cual la separacion entre el Plan y €
Fondo es todavia mayor y, es mas, puede darse incluso el supuesto que el cambio de la condicién d
participe de un Plan a otro no tenga trascendencia alguna al Fondo de Pensiones si ambos Plane
forman parte del mismo Fondo.

Las reticencias que los trabajadores temporales suscitan a este respecto, tendria una ciert:
razén de ser si existiera un derecho general al rescate de los derechos consolidados del participe
supuesto que solo se contempla de forma excepcional en casos de enfermedad grave o desemple
de larga duraciobt o para el caso de movilizacién de los derechos a otro plan. Es mas, la pérdida
de la vinculacion laboral del participe con el promotor del plan ho supone necesariamente la pérdi-
da de la condicion de participe, puesto que la normativa reguladora contempla la figura del partici-
pe en suspenso, y por medio de este supuesto puede permanecer y participar en el Plan en las col
diciones fijadas por el reglamento de dicho Plan.

Por otra parte, y dando la vuelta al argumento anterior, si realmente la permanencia y la
estabilidad de los participes fuera tan trascendente en el funcionamiento general del Plan de
Pensiones resultaria contraproducente que el legislador haya previsto desde un primer momen-
to la posibilidad de movilizar los derechos consolidados de un participe con el objeto de inte-
grarlos en otro Plan diferente (art. 8 LPFP), lo cual lejos de favorecer la permanencia en el Plan
propicia el efecto contrar@.

Tampoco apoyan las argumentaciones jurisprudenciales que son objeto de estudio los crite-
rios de organizacién financiera de los Planes de Pensiones. El principio de capitalizacion (art. 5
LPFP), implica que las prestaciones gue se generaran para cada uno de los beneficiarios de un Pla
de Pensiones derivaran del capital que acumule cada participe en base a las aportaciones realizad:
y del interés que dichas aportaciones vaya generando. Este sistema financiero permite que la tras
cendencia que pueda tener el grado de permanencia o estabilidad de los participes sea ciertament
relativa en el funcionamiento global del Plan y que, por tanto, un Plan pueda asumir sin dificultades
las variaciones de la situacién laboral de los trabaja8dres

Tal y como apunta la doctrina, la permanencia y estabilidad de los participes resulta funda-
mental cuando nos encontramos ante sistemas de proteccién social basados en el principio de repal
toy en el de solidaridad intergeneracional, como es el caso de nuestro sistema de la Seguridad Socia

50 MoNErReOPEREZ, J.L.: Los planes de pensionesap. cit.pag. 36.

51 La posibilidad de hacer efectivos los derechos consolidados de los participes en su totalidad o en parte en los supuestos
de enfermedad grave o desempleo de larga duracion son incorporados al texto del RPFP con ocasion de la aprobacién
del RD 1589/1999, de 15 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobadc
por el RD 1307/1988, de 30 de septiembre.

52 GoNzALEz ORTEGA, S.: «Los Planes y Fondos de Pensionesop.git.pag. 496.
53 |bid., pag. 495.
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en los cuales las aportaciones de los contribuyentes resultan indispensables para determinar el nive
de las prestaciones a que tendran derecho los beneficiarios aetuatdaso se podria defender la
trascendencia de la permanencia y estabilidad de los participes en los supuestos en que nos enco
tremos con sistemas de proteccion social basados en el principio de capitalizacién de caracter colec
tivo, ya que en estos casos puede identificarse claramente un importante grado de solidaridad entre
todos los patrticipes del correspondiente sistema de proteccion social del que se trate, ya que en estc
casos la financiacion de las prestaciones de cada beneficiario se realiza de modo conjunto por part
de todos los participes, de tal manera que en estos casos no tiene necesariamente que existir una re
cion de proporcionalidad o equivalencia entre contribuciones y prestaciones percibidas. Sin embar-
go, la financiacién a través de sistemas de capitalizacion colectiva es una posibilidad que si bien ori-
ginariamente venia prevista por la normativa reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones
excepcionalmente para el sistema de empleo, tal posibilidad fue eliminada tras las modificaciones
introducidas en el RPFP con ocasién de la aprobacion del RD 1589/1999, de 15 de octubre, de tal
manera que en estos momentos el unico sistema de financiacién admisible es el de capitalizacior
individual 5.

3.1.2. El alcance del principio de no discriminacién en la fijacion de las condiciones de con-
tratacion del Plan.

a) Las diferentes aportaciones del promotor a los trabajadores de un mismo Plan.

La normativa reguladora de los Planes de Pensiones ha permitido desde un primer momento
que el promotor pueda establecer un trato diferente en la imputacion de aportaciones entre los tra-
bajadores de un mismo Plan, entendiéndose, de esta forma, que el principio de no discriminacion er
la determinacion de las condiciones de un Plan no es equivalente a la existencia de condiciones homa
géneas para todos los participes del mismo. No obstante esta posibilidad, admitida primero a través
del articulo 5.3 RPFP y actualmente a través de la nueva redaccién del articulo 5.1 LPFP, se ha con
dicionado siempre a la existencia de unos criterios objetivos que justifiquen la diferenciacion de
aportaciones y a su aceptacion por la plantilla mediante el correspondiente acuerdo.

Respecto a los criterios objetivos que inicialmente se preveian en la normativa sobre Planes
de Pensiones, el articulo 5.3 RPFP establecia como tales la edad del participe, el salario seguin cor
venio, retribuciones satisfechas en concepto de rendimientos de trabajo o diferencias entre dichas
retribuciones y las bases de cotizacidn del sistema publico de pensiones, los servicios pasados, comr
plemento requerido sobre prestacion del sistema publico de pensiones hasta cubrir la totalidad o ung
fraccion de la Ultima remuneracioén activa o del promedio de las Ultimas remuneraciones activas para
el periodo que fije el Plan de Pensiones y aportaciones directas del propio frticipe

54 Ipid.

55 Asf qued6 expresamente previsto en el articulo 8.2 RPFP al sefialar que «En los planes de pensiones sélo sera admisi
ble la utilizacién de sistemas financieros y actuariales de capitalizacion individual». Actualmente esta prevision se con-
templa en el articulo 19.2 del nuevo RPFP.

56 En términos parecidos se expresa el articulo 16 a) del nuevo RPFP.
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Hay que sefialar que tales criterios han merecido importantes criticas doctrinales, todas en
una misma line&’, al considerar que la aplicacion de la mayoria de ellos favorecen a aquellos
trabajadores que disfrutan de mejores condiciones de trabajo, lo cual pone en serias dudas que
este sistema de proteccion social se dirija por igual a la proteccion de todos los empleados de une
empresa. No obstante estas criticas, las ocasiones en que se han planteado dudas sobre la ap
cacion de alguno de estos criterios, la solucién ofrecida por los tribunales ha sido favorable a su
utilizaciénss,

Un aspecto en el que si ha existido acuerdo entre la doctrina y la jurisprudencia es sobre el
alcance interpretativo que hay que dar a la enumeracion de criterios prevista en el articulo 5.3 RPFP
Yy, en este sentido, si bien se considera que tal precepto admite la diferenciacion de aportaciones, s
entiende que tal interpretacion no puede llevar en ninglin caso a que el promotor de un plan no rea-
lice aportaciones a determinados trabajadores.

Esta cuestion se planteé con ocasion de la SAN de 3 de julio de 1991 (AS 4163), la cual se
pronuncié claramente a favor de la admision de que en un Plan de Pensiones el promotor pudiera
realizar exclusivamente aportaciones en favor de los trabajadores indefinidos durante un determi-
nado periodo de tiempo, alegandose la falta de identidad de los colectivos afectados, es decir, tra-
bajadores temporales y trabajadores indefinidos, y la contradiccion a la que llevaba un mismo trato
en el marco de una institucién previsional de naturaleza permanente como son los Planes de Pensione
Tales consideraciones fueron rectificadas por el Tribunal Supremo por medio de la sentencia de 26
de enero de 1993 (RJ 270), al entender que el articulo 5 RPFP obliga al promotor de un plan a rea-
lizar siempre aportaciones, con la Unica especialidad de poder retrasar un afio el comienzo del pagc
en los casos de planes de aportacion definida.

b) La articulacion de subplanes.

Ahondando en el tema de las diferenciaciones entre trabajadores de un mismo plan encontramos
la posibilidad de constituir los llamados subplanes dentro de un Plan de Pensiones del sistema de emplec

La figura de los subplanes ha generado desde un principio una importante polémica juridica,
en primer lugar, por una cuestion de fondo que es la posible colision de esta figura con el principio
de no discriminacién y, en segundo lugar, por una cuestion de forma, que es el modo en que se preve
Su constituciéon por la normativa reguladora.

Los subplanes aparecen previstos por primera vez en la normativa reguladora de los Planes
de Pensiones con ocasion de la aprobacion del RD 1307/1988, de 30 de septiembre, por el que s
aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, siendo los articulos 5.4 y 6.2 los encarg:
dos de dar contenido a esta nueva figura.

57 MoNEREOPEREZ, J.L.: Publico y privado en el sistema de pensiogBdsTecnos. Madrid, 1996, pags. 175y 176MmER0
BuriLLo, A.M.: Los Planes de Pensionesap. cit, pags. 251 a 253u8rez Coruig B.: Los Planes de Pensiones del
sistema de empleo. Principios ordenadofes. Lex Nova. Valladolid, 2003, pags. 419 a 423.

58 Vid., por ejemplo, STS de 10 de junio de 1996 (AL 1571) y STSJ (Aragén) de 17 de septiembre de 2001 (AS 2026).
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A este respecto, el articulo 5.4 RPFP admite que en base a la diversificacion de aportaciones
del promotor y mediante la existencia de subplanes, los trabajadores de una empresa se puedan agr
par en diversos colectivos, produciéndose, de este modo, la diversificacion del estatuto protector de
los participes segun el subplan al que se pertenezca.

Esta diversificacion abarcara no sélo la que se deriva de los criterios diferenciadores previs-
tos en el articulo 5.3 RPFP, sino que también vendra dada por otros elementos que el articulo 5.4
RPFP ha previsto en el caso de que se acuerde la existencia de subplanes y que se concretan, por
lado, en la posibilidad de que un mismo participe pueda formar parte de varios subplanes y, por otro
lado, en la posibilidad de acordar dentro de un mismo Plan de Pensiones la existencia de subplane
de modalidades diferentes, de tal forma que en un mismo Plan de Pensiones podriamos encontrar
nos con subplanes de prestacion definida, de aportacion definida y/o de naturaleZa mixta

La heterogeneidad de proteccidn que se alcanza con la incorporacién de subplanes en un Plat
de Pensiones rompe definitivamente con la concepcion generalista y unitaria de los Planes de Pensione
del sistema de empleo llegando a la «categorizacién» de los Planes de Péhgioesto que si
todas estas diferencias se hacen efectivas dificiimente se puede afirmar que un Plan de Pensione
abarca con la misma finalidad e intensidad a todos los participes del mismo e incluso permite plan-
tearse hasta que punto no resultan o pueden resultar discriminatorias la diferenciaciones permitidas
con la existencia de subplarfés

A estas consideraciones de fondo deben sumarse las nada despreciables valoraciones forma
les apuntadas desde la doctrina y que consideraron que la introduccion de esta figura suponia uni
extralimitacion de las competencias que tiene atribuidas el Gobierno a la hora de desarrollar una Ley
por medio de un Reglamento Ejecutf?o

En la LPFP no se habia previsto expresamente la figura de los subplanes, ni cualquier otra figu-
ra, puesto que la Ley simplemente se limitaba a hacer mencién a los requisitos que se van a exigir ¢
un trabajador para que pueda participar en un Plan de Pensiones, por lo que se puede entender que
Ley no habia habilitado al Gobierno para establecer divisiones en un Plan de Pensiones del sistem:
de empleo de la indole a la que se refiere un Subplan, e incluso a través de este mismo argumento fol
mal se podria poner en tela de juicio la adecuacion legal de la existencia de ciertos criterios diferen-
ciadores de las aportaciones que puede realizar el promotor en favor de los participes de un Plan.

59 Cfr. Articulo 5.4in fine RPFP.

60 EscuperRORODRIGUEZ R.: «Comentario al Reglamento. op, cit.pag. 1.014, considera que la existencia de subplanes
supone una especie de reconocimiento de las franjas dentro de los Planes de Pensiones del sistema de empleo.

61 Originariamente, estas diferenciaciones resultaban incluso mas patentes ya que se habia previsto un articulo 5.5 en e
Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones en el que se establecia que «resultara admisible un Plan que integre excl
sivamente a una parte del colectivo empleado, siempre que tal Plan se haya visto refrendado por la negociacién colec-
tiva prevista en el nimero tres anterior». Dada la controversia que supuso el contenido de este apartado 5.° y a través di
la recomendacion que realizé el Consejo de Estado con ocasion del Dictamen emitido sobre el Proyecto de Reglamento
de Planes y Fondos de Pensiones, el apartado 5.° desapareci6 de la redaccion definitiva de este Reglamento.

62 EscuperRORODRIGUEZ R.: «Comentario al Reglamento.op, cit. pag. 1.014; MNEREOPEREZ, J.L.: Los planes de pen-
siones..., op. cipag. 45 y RGUEROCELADA, J.: «Aspectos juridico-laborales..op,.cit pag. 31.

En opinién del profesor @izALEz ORTEGA, S.: «Los planes y fondos..op. cit.pag. 99, si bien es cierto que la Ley no prevé
expresamente la existencia de Subplanes, tampoco los prohibe; simplemente no los menciona. Y la especificacion del
Reglamento puede ser entendida como un desarrollo normal de la Ley a la busqueda de una aplicacién operativa de la misme
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Las dudas suscitadas en torno a la extralimitacion del Gobierno a través de su potestad regla-
mentaria en el desarrollo de la LPFP llevd a que con ocasion de la aprobacién de la LOSSP (Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado), la Disposicion
Adicional Undécima, namero 1 incluyera la modificacion del articulo 4.1 LPFP incorporando un
Ultimo parrafo a este precepto de la Ley que disponia la admision de la figura de los Subplanes en
los mismos términos previstos en el articulo 5.4 RPFP. Con dicha reforma se pretendian subsanai
los defectos formales derivados del contenido del articulo 5.4 RPFP y zanjar definitivamente la polé-
mica doctrinal creada en torno a la legalidad o no de la figura de los Subplanes.

No obstante, la figura de los subplanes volvera a ser objeto de andlisis, en este caso por parte
de la Jurisprudencia, y asi sera concretamente el TS en la sentencia de 3 de marzé? daar899
do abordaré el analisis de los Subplanes, sentencia dictada con ocasién del recurso contencioso-adm
nistrativo que sera interpuesto entre otras entidades por la Confederacién de Comisiones Obreras, It
cual impugna el contenido del apartado 5.4 RPFP.

Los argumentos alegados por el sindicato para solicitar la nulidad del apartado 5.4 RPFP, ya
han sido mencionados: en primer lugar, se entendia que el establecimiento de subplanes no se ajus
taba a lo previsto por la LPFP ya que mientras la Ley permitia la adecuacion a la diversidad objeti-
va y agrupada del colectivo, el Reglamento proponia en su articulo 5.4 una definicion objetiva de
grupos, cuyo efecto mas importante es la corporativizacion de la gestion de los Planes de Pensiones
en segundo lugar, se consideraba que se creaba una figura nueva, al margen de la negociacion cole:
tiva, no autorizada por la Ley y que representaba una creacion «ex novo» que superaba el marco d«
la legalidad, en tercer lugar, los subplanes disefiados por las normas reglamentarias se configurabal
como entes juridicos propios dentro del Plan y, finalmente, se consideraba que los subplanes en luga
de constituir tratamientos diferenciados de la realidad del colectivo, se conviertian en elementos
transformadores de esa realidad dividiendo al colectivo en grupos practicamente indepéhdientes

Los argumentos presentados por la representacion sindical fueron muy bien acogidos por el
Tribunal Supremo, hasta el punto de admitir la impugnacién realizada por CC.OO. y declarar nulo
el apartado 4.° del articulo 5 RPFP.

En este sentido, el Tribunal Supremo considera que en principio todo Plan de Pensiones en la
medida en que se trata de un contrato colectivo de previsién de naturaleza asociativa permite, den-
tro de los limites de la Ley, establecer prestaciones y aportaciones distintas para unos y otros parti-
cipes, segun las circunstancias concurrentes en ellos y, por lo tanto, resulta innegable que los Plane
de Pensiones no pueden ser absolutamente igualitarios, es decir, que todas las aportaciones y pre:
taciones sean idénticas en cifras absoRit&in embargo, entiende que la Ley se innova, sin apoyo
legal alguno, al crear el concepto de subplanes, que no se compagina con la existencia de un solc
contrato asociativo de constitucién de un Plan de Pensiones, en el que caben todas las especifica
ciones y tratamientos precisos para recoger las diferencias existentes en el colectivo de participes y
beneficiarios y sus circunstancias siempre que se respete el principio de no discriminacién, pero lo

63 Ar. 1978.
64 Cfr. STS de 3 de marzo de 1999. (Ar. 1978). Fundamento de Derecho Séptimo. Parrafo Cuarto.
65 Cfr. STS de 3 de marzo de 1999. (Ar. 1978). Fundamento de Derecho Séptimo. Parrafo Sexto.
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gue no es posible es admitir por via reglamentaria, dentro del Plan, a modo de subcontratos o vice-
contratos, los denominados Subplanes, a los cuales, ademas, se les dota de una base corporativa pi
pia, incluso con sus correspondientes colegios electéfalés

Por dltimo, el TS aclara que la falta de cobertura legal del apartado 4 del articulo 5 del Reglamento
si bien ha sido subsanada por la Disposicion Adicional Undécima de la LOSSP, esta nueva norma
legal no sélo carece de todo efecto retroactivo, sino que en esta cuestion ha venido a ratificar ple-
namente la carencia de cobertura legal del precepto arflado

Al margen de este pronunciamiento judicial y de los efectos derivados del mismo, la figura
de los subplanes se mantendra en la normativa reguladora de los Planes de Pensiones, siendo obj
to de modificacién en la Gltima reforma llevada a cabo de la LPFP en el afio 2001.

La nueva normativa incide, desde nuestro punto de vista, todavia mas en las dudas suscitada:
entre la doctrina sobre la compatibilidad de la existencia de esta figura con el principio de no dis-
criminacion. Si hasta ahora la existencia de subplanes organizados a través de la negociacién colec
tiva se consideraba que introducia una importante excepcién al alcance del genérico principio de no
discriminacion, pues ello permitia el trato desigual dentro de un colectivo de trabajadores que se
encuentran adscritos a un mismo Plan general, mayores riesgos de discriminacién pueden plantear
se si los criterios de organizacion de los subplanes se pueden acordar a través de pactos adoptad
por sujetos que no tiene por qué representar los intereses generales de los trabajadores o emplead
gue son los destinatarios potenciales de un®lan

3.2. El principio de exteriorizacién de los compromisos por pensiones.

La exteriorizacion de los compromisos por pensiones es un principio que si bien ya se encuen-
tra presente en la primera redaccion de la LPFP de 1987, no se incorpora con toda su eficacia a dich:
texto normativo hasta las modificaciones introducidas en la LPFP con ocasion de la aprobacién de
la Ley 30/1995, Ley de Ordenacidn y Supervision de los Seguros Privados, por medio de la nueva
redaccién de la Disposicion Adicional Primera de la LPFP

66 Cfr. STS de 3 de marzo de 1999. (Ar. 1978). Fundamento de Derecho Séptimo. Parrafo Séptimo.

67 Asi venia previsto en el articulo 22.3 e) RPFP, que congruentemente fue anulado como consecuencia de la previa anu-
lacién de los preceptos del RPFP que hacian referencia a la figura de los SubfaBd@s$ de 3 de marzo de 1999
(Ar. 1978). Fundamento de Derecho Noveno.

68 Cfr. STS de 3 de marzo de 1999. (Ar. 1978). Fundamento de Derecho Siégfiimeo

69 MoNEREOPEREZ J.L.: «El texto refundido de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones 1/2002: la cristalizacién de las
direcciones fundamentales de la politica de «reforma soRieista de Derecho Socialim. 22/2003, pag. 55pRERO
BuriLLO, A.M.: Los Planes de Pensiones..., op. p#g. 258.

70 Inicialmente, la exteriorizacién de los compromisos por pensiones venia prevista en la LPFP como una posibilidadd
(Disp. Trans. 1.2 de la Ley 8/1987) acomparfiada, eso si, de ciertas ventajas fiscales dirigidas a incentivar la transforma-
cion de los fondos internos de prevision de las empresas en fondos externos en un plazo de tiempo determinado. Sin
embargo, los resultados obtenidos tras la finalizacién del plazo que se habia previsto para la transformacién de los fon-
dos internos obligé al legislador a optar por el establecimiento de una clausula de naturaleza obligatoria, que fue la que
se introdujo con la aprobacion de la LOSSP.
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La incorporacién de este principio al texto de la LPFP obligara a todas aquellas empresas que
hayan pactado con sus trabajadores el pago de pensiones adicionales a las otorgadas por la Seguridi
Social a través de fondos internos de la misma, o instrumentos similares, a separar dichos fondos de
patrimonio econdmico de la empresa a través de un Plan de Pensiones, un contrato de seguro o ambc
ala vez, prohibiendo, al mismo tiempo a las empresas a partir de ese momento, la utilizacién de fon-
dos internos o formulas anélogas para la financiacion de medidas de proteccion social complemen-
taria. Asimismo, con esta previsién, el gobierno espafiol dara por cumplida la obligacion de trans-
posicion de la Directiva 80/987/CEE relativa a la proteccidn de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario (art’8)

Esta obligacion de exteriorizacién, no obstante, no se ordenara ni de manera inmediata ni con
caracter general para todas las empresas sino que la propia LOSSP preveerd un régimen transitori
de acomodacioén a la hueva exigencia normativa que se recogera en las Disposiciones Transitorias
14.2, 152y 16.2 y, posteriomente en el RD 1588/1999, por el que se aprueba el Reglamento sobre [
instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadors y beneficia
rios, lo cual va a generar ciertas dudas interpretativas que intentaran resolverse por via judicial.

A este respecto, la problematica abordada por los 6rganos judiciales se enmarca dentro del régi-
men de excepciones al principio de exteriorizacion de los compromisos por pensiones recogido en la DA
1.2 LPFP, en virtud de la cual se establece en la DT 14.2, parrafo 2.° de la LOSSP la posibilidad de que
las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las sociedades y agencias de valores mantengar
fondos internos los compromisos por pensiones asumidos con su personal antes del 10 de mayo de 199

Esta excepcion se ha justificado principalmente en base a tres razones, por un lado, en virtud
de que las entidades afectadas por este régimen de exencion actdan en sectores regulados y some
dos a la supervicién de un 6rgano de control, lo cual redunda en la garantia de solvencia que persi-
gue el principio de exteriorizacion de los compromisos por pensiones y porque son entidades espe-
cialistas y concentran su actividad tipica, precisamente, en la administracion y gestion de fondos vy,
en su caso, en la valoracién y cobertura de rie€gpsr otro lado, porque esta exencién esta con-
dicionada al cumplimiento de numerosas exigencias previstas en los articulos 39, 40 y 41 del RD
1588/19993y, finalmente, porque este régimen es transitorio y no afecta a los compromisos futu-
ros que puedan establecerse por estas entidades.

71 La doctrina viene sefialando que el principio de exteriorizacién previsto en la LPFP supone Gnicamente una transposi-
cién parcial de la Directiva y se vienen reclamando la adopcién de otras medidas en las que se produzca una mayor impli-
cacion de los poderes publicos en los supuestos de insolvencia empresarial que afecten a las prestaciones ordenadas ¢
el marco de sistemas voluntarios de proteccion s¥fibjen este sentido,AJILERA IZQUIERDO, R.: Pensiones Privadas...
op. cit.pags. 39 a 43;4£RIBANO GUTIERREZ, J.: Flexibilidad y compromisos por pensiarted. Tirant lo Blanch. Valencia,

2002, pag. 133; @A DurAN, C.: El régimen juridico de las mejorasop. cit, pag. 274; GNzaLo GONZALEZ, B.:

«Garantia publica de las pensiones de Seguridad Social complementaria: la no transposicén de la Directiva 80/987/CEE
y las posibilidades para su aplicacion judicial inmediata o direR&laciones Laboralesiim. 3/1995; LQUE PaRRA,

M.: «La insolvencia de los Planes y Fondos de Pensiones: adaptacién de la normativa interna a la Directiva 80/1987/CEE,
tras la promulgacién de la Ley 30/1995» en AA.M\bs Planes de Pensiones en el sistema de proteccion social: el
modelo de pensiones complementarted. MTSS. Madrid, 1997; BNEREOPEREZ, J.L.: Los Planes de Pensiones...

op. cit.pags. 133 a 148 ydMero BuriLLO, A.M.: Los Planes de Pensionesap. cit.pag. 283 y 284.

72 Cfr. Exposicién de Motivos del Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
instrumentacién de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios.

73 Para un estudio de estas exigentids entre otros, BUILERA IZQUIERDO, R.: Pensiones privadas.ap. cit.pags. 74 a
81 y FONT DE MORA SaiNz, P.; RLomo ZurDo, R.J.; ARIAs GONzALEZ, A. Yy ReY PAREDES V.: Planes de Pensiones y
exteriorizacién de los compromisos empresaridis Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, pags. 129 a 133.

-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 253

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS PLANES DE PENSIONES DEL SISTEMA DE EMPLEO | Ana Maria Romero Burillo

En cualquier caso, con independencia de que se compartan o no los argumentos que justifi-
can esta exencion, lo cierto es que la norma no se detuvo en concretar la naturaleza juridica de lo:
fondos y, en consecuencia, si debian seguir considerandose de naturaleza interna o si por el contre
rio, a pesar de la no exteriorizacion, debian considerarse como fondos externos. Sin duda la solu-
cion dada a esta cuestion no es baladi, ya que debemos recordar que el régimen juridico varia sus
tancialmente segun cual sea la naturaleza del fondo, sobre todo en relacién a los derechos d¢
disponibilidad que se reconocen a los trabajadores.

Hay que sefialar que son diversas las sentencias que han analizado dicha problematica ofre
ciendo diversos argumentos a favor y en contra de la aplicacién de la normativa sobre planes y fon-
dos de pensiones. Entre ellas, cabe destacar, en primer lugar, la sentencia del Juzgado de lo Socii
nam. 28 de Barcelona, de 8 de noviembre de 19% la cual se reconocera el derecho a unos tra-
bajadores de «La Caixa» afectados por un despido improcedente al rescate de los derechos consol
dados en el fondo interno de la empresa hasta la fecha de la extincion de la relacion laboral. Los
argumentos que avalaran dicha solucién se basan en la aplicacion del articulo 48 del TCE (actual
art. 39) relativo a la libre circulacion de los trabajdores dentro de la Uni6n Europea. En este senti-
do, se defiende que el articulo 48 TCE es de aplicacién directa no sélo a la normativa publica sino
también a la normativa privada y que la pérdida por parte de los trabajadores de los derechos sobr
las aportaciones realizadas al sistema de previsién cuando se extingue el contrato de trabajo produ
ce un efecto disuasorio sobre los cambios de entidad, dentro de la Unién Europea y, en consecuen
cia, ello supone una traba a la libre circulacion de trabajatfores

Este mismo argumento fue planteado por los consejeros de CC.0O. y UGT del CES a través
de un voto particular en el Dictamen emitido sobre el proyecto de Real Decreto por el que se aprue-
ba el reglamento sobre instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con lo
trabajadores y beneficiarios y que modifica el reglamento de planes y fondos de pensiones. A este
respecto se proponia la inclusion de un nuevo apartado 3 del articulo 38 en el que se estableciera ¢
derecho a la movilizacion de los compromisos por pensiones que tuvieran los trabajadores con sus
empresas en caso de que se mantuvieran los fondos internos en los supuestos de cese o extincic
laboral en los mismos términos que si se tratara de derechos vinculados a fondos exterffalizados
Tal propuesta se basaba en la consideracién de los perjuicios que podian derivarse sobre derechc
de movilidad personal de los trabajadores, limitandose, en este sentido, la libre circulacion de tra-
bajadores entendida segun la docrina de la Unién Europea.

Se entiende en este caso que un trabajador de una empresa de los sectores de banca, ahor
seguros o sociedades de valores cuyo compromiso de pensién se mantenga en un fondo interno n
puede cambiar de trabajo, incluso aunque ello le supusiera una mejora profesional, porque con la
normativa actual de regulacién de fondos internos que impide la movilidad, perderia totalmente las
prestaciones futuras que hubiera podido ir generando, quedandose sin la pensidon complementari
correspondiente e incluso se apunta que en algunos casos este régimen podria servir a las empres
para generar beneficios contables ya que aunque se despidiera a trabajadores pagando la correspa

74 AS. 3557.
75 Cfr. Fundamento de Derecho Decimoséptimo.
76 \jid. Dictamen 7/1999, de 6 de mayo de 1999, pag. 52.
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diente indemnizacion, tal decision les podria beneficiar a nivel de prevision complementaria ya que
ello liberaria del pasivo cantidades teéricamente provisionadas o anotadas para hacer frente a los
compromisos anteriores asumidos con los trabajadores desp€didos

A pesar de los argumentos que apoyan la aplicacién del principio de libre circulacién de tra-
bajadores en este supuesto, lo cierto es que la doctrina ha manifestado reiteradamente sus reticer
cias al no concurrir en el caso analizado elementos esenciales para la aplicacion del principio en
cuestion. En este sentido, cabe recordar que para invocar el principio a la libre circulacion se exige
que el supuesto planteado presente alguna relacion con una de las situaciones previstas o contern
pladas por el Derecho Comunitario y, por tanto, este principio no puede aplicarse, tal y como ha
puesto de manifiesto en mdltiples ocasiones el TdGEsituaciones puramente internas de un Estado
miembro. Pues bien, ni en los hechos probados de la sentencia, ni en la fundamentacion juridica del
caso se recogen elementos que vayan mas alla de aspectos internos y, por tanto, no existe conexic
con el Derecho Comunitarf8.

Debe observarse, no obstante, que la sentencia del Juzgado de lo Social parece plantear la apli
cacion del principio de la libre circulacién a partir de una interpretacion amplia del mismo y enten-
diendo que la norma interna resulta una medida disuasoria del ejercicio a la libre circulacion de tra-
bajadores. Esta interpretacion ha tenido en ocasiones acogida por el TICE, como en el Asunto
Comisién v. Luxemburgo. Sin embargo, tal como apunta la doé¢itad interpretacion se ha basa-
do siempre en la existencia de un supuesto real, y asi lo ha manifestado el TICE, que considera qu:
un acontecimiento futuro e hipotético constituye una circunstancia demasiado aleatoria e indirecta
para que quepa considerar que puede obstaculizar la libre circulacién de trabjaoreste caso,
se trata de valorar si realmente la pérdida de los derechos sobre el fondo interno supone una autén
tica barrera a la libre circulacion de los trabajadores cubiertos por este sistema, lo cual a juicio de
una parte de la doctrina se prodéte

Una segunda sentencia que aborda los efectos de la excepcién a la aplicacion del principio de
externalizacién de los compromisos por pensiones es la STS de 31 de enero de 2001 dictada en casi
ciony que revocé la Sentencia de la Audiencia Nacional 55/1999, de 22 d8.jehjmrocedimiento
tuvo su origen en la presentacién de diversas demandas individuales por parte de los trabajadores d
La Caixa que habiendo sido despedidos por la empresa de forma improcedente decidieron reclamal
el rescate de sus derechos de previsién complementaria reconocidos por la empresa a través de u
fondo interno. Este procedimiento se transformara en un conflicto colectivo que la Audiencia Nacional

77 Ibid., pags. 51y 52.

78 \jid., entre otras, SSTJCE de 15 de diciembre de 1995. Asunto C-415/93 Bossman; de 16 de enero de 197. Asunto
C-18/95, Wssl nim. 47 di Biella; de 2 de julio de 1998. Asuntos C-225 a 227/95, Kapasakalis y de 26 de enero de 1999.
Asunto C-18/95, Terhoeve.

79 AGUILERA I1ZQUIERDO, R.: Pensiones privadas.ap. cit.pag. 88; BURRUN ABAD, F.J.: «El derecho de los trabajadores
al rescate de los fondos de pensiones de "La Caixa" al amparo del Derecho Comuhigarieli Social. nim. 2/2000,
pag. 83 y 8ncHEz-URAN AzARA, Y.: «Compromisos por pensiones: efectos de la excepcién de la obligacién de exter-
nalizacion» Aranzadi Socialnim. 17/2002, pag. 19.

80 BiURRUN ABAD, F.J.: <El derecho de los trabajadores op»,cit.pag. 88.

8l STJCE de 27 de enero de 2000. Asunto C-190/98, Graf.

82 AGUILERA IZQUIERDO, R.: Pensiones privadas.op. cit pag. 91y @ PLANA, J. y MaRTIN MANZANERO, V.: «Compromisos
por pensiones: derechos en curso de adquisicion y disponibilileehzadi Sociginum. 5/2001, pag. 85.

83 AS 2977.
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resolvié a favor de la empresa al entender que el régimen de prevision de los empleados de La Caix:
no tenia naturaleza de plan de pensiones, sino que se trataba de un régimen de mejoras voluntarie
de la Seguridad Social gestionado por un fondo interno, de titularidad de la empresa. A este respec-
to la Audiencia recordara en su sentencia que los fondos internos no contemplan la posibilidad de
consolidar derecho alguno antes de que se produzca cualquiera de las contingencia protegidas, r
por ende, la posibilidad de movilizar dichos derechos, ya que en realidad los trabajadores no tienen
en estos casos reconocido ningin derecho sino meras expectativas no congtlidadas

En este punto hay que hacer mencién al hecho de que el caso planteado no sélo se trataba de L
supuesto afectado por el régimen transitorio aplicable a las entidades de crédito a las que se refiere |
DT 14.2 LOSSP, sino que ademas la forma y terminologia utilizada en la articulaciéon del Reglamento
de previsién social de La Caixa correspondia con bastante exactitud a la prevista en la LPFP.

Frente a la resolucion de la Audiencia Nacional los sindicatos implicados recurriran en casa-
cion ante el Tribunal Supremo, el cual resolvera a favor de los trabajadores, anulando la decisién
judicial anterior. Los argumentos que apoyaran la solucién del Tribunal son tres, en primer lugar, la
utilizacion constante y sistematica de la terminologia de la legislacion de planes y fondos de pen-
siones por parte del Reglamento del régimen de previsién del personal de La Caixa. De este modc
el Tribunal dota a un elemento formal la capacidad de determinar la naturaleza juridica de un siste-
ma de prevision privado y considera relevante que a la hora de caracterizar al régimen de prevision
social se utilice los términos de «Plan del sistema de empleo», que la identificacion de los elemen-
tos subjetivos se realice con los términos de «promotor», «participes» y beneficiarios, que se se hag:
mencién a la hora de describir el sistema e identificar sus instrumentos financieros a «sistemas finan-
cieros y actuariales de capitalizacioén individual» y a «aportaciones del promotors irrevocables o que
se identifique al sistema como un «plan de prestacion definida», términos todos ellos propios de la
institucién de los Planes de Pensio?feso cual lleva a considerar que no es compatible la aplica-
cion del régimen de las mejoras voluntarias y, por tanto, la pérdida de los derechos econémicos o de
previsiéon social de los trabajadores en los supuestos de cese anticipado con la ordenacién del pla
0 régimen de previsién acordado por La C&kdEn segundo lugar, el Tribunal entendera que la
excepcion prevista en la LOSSP para el mantenimiento de fondos internos debe ser interpretada res
trictivamente en cuanto a su alcance o extensién de la normativa exceptuada, de tal manera que |i
excepcion se debe limitar en principio a la parte de la legislacion de los planes y fondos de pensio-
nes que se refiere a estos Ultimos y no a los planes. Partiendo de esta premisa, la excepcion de Ic
«fondos internos» supone solo la inaplicacion de la normativa establecida para los fondos externos
en la LPFP y disposiciones complementarias, pero implica necesariamente la exclusion de los pre-
ceptos sobre planes de pensidtieBinalmente, a los argumentos anteriores el Tribunal afiade una
razén de equidad, al considerar que la solucién de reconocer derechos de prevision social derivado:
de la actualizacién de las contingencias protegidas a los trabajadores que cesan anticipadamente ¢
su trabajo resulta ser la mas equitativa en un régimen de indemnizacién tasado de despido, como €
espafiol, que atiende en el célculo de la misma a la pérdida del puesto de trabajo y no a la eventue
privacién de derechos sociales como los cuestionados en esté caso

84 \/id. Fundamento de Derecho Segundo.

85 Vid. Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo.
86 \id. Fundamento de Derecho Noveno.

87 Vid. Fundamento de Derecho Décimo.

88 \id. Fundamento de Derecho Déciindine.
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Debe recordarse, no obstante, que la solucién dada por el TS no fue unanime y se acompafi¢
de un voto particular suscrito por siete de los quince magistrados que componen la sala, amparan-
dose en la argumentacién que el mismo tribunal mantuvo en la STS de 6 de octubresgleA1995
este respecto, el voto particular basa su postura en el dato nada desdefiable de que el sistema de pi
vision objeto de la controversia no cumple la mayoria de los numerosos y rigurosos requisitos que
exige la ley para que un sistema de prevision social pueda calificarse como un plan de $énsiones
Asimismo los magistrados disidentes consideran que la sentencia mayoritaria incurre en una con-
tradiccion al reconocer por un lado que el sistema de prevision de La Caixa ha de considerarse comc
un fondo interno y al mismo tiempo aplicar la normativa sobre Planes y Fondos de Pensiones Uni-
camente aplicables a los Planes comprendidos dentro de su @imibeédgual forma, el voto par-
ticular hace especial hincapié en elementos identificadores de los Planes de Pensiones que justificar
el derecho al rescate de los trabajadores de los derechos consolidados que no son previstos por ¢
Reglamento como es el caso de la titularidad del patrimonio afecto al plan, asi como también repro-
cha la generosa interpretacion de determinados términos del Reglamento como la calificacién del
sistema como de «prestacion definida» y la utilizacién de un sistema de «capitalizacion individual»
para justificar el derecho de rescate defendido por la mayoria de la sala, cuando son elementos/con
ceptos gue no se dan exclusivamente en el @mbito de la LPFP, sino que también operan en otros reg!
menes de previsién socil Finalmente, el voto particular pone de manifiesto la sorpresa de los
magistrados ante el alcance que otorga la postura mayoritaria de la sala ala DT 14.2 de la LOSSP, I
cual sélo puede ser interpretada en relacién con la proteccioén de los trabajadores frente a la insol-
vencia del empresario ya que sostener un alcance mas amplio, que incluye derechos «inter partes:
de los titulares de los compromisos por pensiones que sean ajenos a ese estricto &mbito de protec
cion, no solo se opone a la diccién literal del mismo, sino también se aparta de su finalidad esencial,
y ademas convierte en inutil la excepcitén que este precepto estdblece

A partir de estos argumentos el voto particular pasa, consecuentemente, a calificar el régimen
de prevision social de La Caixa como una mejora voluntaria de la accién protectora de la Seguridad
Social en su modalidad de mejora directa de las prestaciones conforme a lo previsto en los articulos
181y ss. de la LGSS y concluyendo que no cabe el reconocimiento de derechos de rescate a los trg
bajadores despedidos al no encontrarnos ante la existencia de unos derechos consolidados sino qu
tal y como se viene reconociendo, las mejoras voluntarias Gnicamente comportan expectativas de
derecho que sélo se hacen efectivas cuando se produce el hecho causante estando el trabajador
activo en la correspondiente empré&sa

Del andlisis de esta sentencia no creemos que sea posible concluir que la sala reconozca la exis
tencia de una equiparacion de los fondos internos de una entidad de crédito afectada por la excepciol
de exteriorizacion de los compromisos por pensiones con sus trabajadores al régimen juridico de los
planes y fondos de pensiones. Como ha podido comprobarse, tanto la posicion mayoritaria de la sala
como los magistrados que emitieron el voto particular fundamentan su conclusién basicamente en el

89 Ar. 2216.

90 vid. Fundamento de Derecho Segundo.

91 vid. Fundamento de Derecho Tercero.

92 vid. Fundamento de Derecho Tercero.

93 Vid. Fundamento de Derecho Cuarto.

94 Vid. Fundamento de Derecho Sexto y Séptimo.
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contenido del reglamento que regula el sistema de previsién social de la entidad de crédito, existien-
do simplemente una discrepancia en la interpretacién de algunas de las clausulas de dicho reglamer
to. Es cierto que la postura mayoritaria entiende que la interpretacién que ha de realizarse de la excep
cién al principio de exteriorizacion debe ser restrictiva, pero éste es un argumento adicional que se
acompafia al principal que es el modo de articular la regulacién del sistema de prevision. Por ello
entendemos que si dicho reglamento no hubiera utilizado la terminologia prevista en la LPFP la solu-
cién a este mismo supuesto podria haber sido muy diféfeRt@r tanto, estamos de acuerdo con la
afirmacion realizada por una parte de la doctrina que entiende que esta sentencia no modifica la doc:
trina jurisprudencial anterior, defendida en el voto particular de esta misma sentencia, segun la cual,
los trabajadores que ven extinguida su relacion laboral antes de que se produzca cualquiera de las cot
tingencia protegidas no ostentan derecho alguno sino una mera expectativa de derecho, frustrada ¢
extinguirse dicha relacién antes de producirse el hecho causante y los trabajadores sélo ostentara
derechos sobre el fondo interno en el supuesto que el convenio o disposicion equivalente origen del
compromiso prevea el reconocimiento de algun tipo de compen8&cion

A partir de los argumentos esgrimidos en las dos sentencias comentadas se puede afirmar que
dichos argumentos han sido utilizados de manera recurrente en las sentencias posteriores que ha
tratado este tema para aceptar o rechazar la movilizacién de las aportaciones realizadas a favor d
los trabajadores en los fondos internos de previsién de las empresas. En este sentido, la SJS ndm. 2
de Madrid, de 24 de julio de 200%vuelve a insistir en el acance restrictivo de la excepcion de exter-
nalizacién, entendiendo que la norma sélo permite a las empresas exentas mantener sus comprom
sos por pensiones mediante fondos internos, quedando sometidas, no obstante, al cumplimiento d
la exigencia legal prevista en el articulo 6 LPFP de reconocimiento del derecho a rescate, moviliza-
cion o transferencia de dichos fondos a los trabajadores que cesan en la empresa con anterioridad
la actualizacién del hecho causante que da derecho a la prestacién. Asimismo y tal y como ya apun-
t6 la SJS num. 28 de Barcelona, de 8 de noviefilseinvoca el principio de libre circulacion de
trabajadores para justificar el derecho de los trabajadores al servicio de empresas exentas de la obli
gacién de externalizacién al derecho de rescate y movilizacién de los fondos #tdguzdmente
la STSJ de Catalufia de 31 de julio de 2002, reconoce derechos de movilizacion a los trabajadores
al considerar que del contenido y terminologia utilizada por el reglamento del sistema de previsién
de la empresa debe hacerse una aplicacion analégica de la legislacion comun sobre Planes y Fondc
de Pensiones. Por el contrario, y con los mismos argumentos que en el supuesto anterior se rechaz
el derecho a la movilizacion en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 18 de octubre de 2001y en la SJS
de Girona de 23 de mayo de 2002.

95 En este sentido, por ejemplo, la SJS nim. 3 de Girona, de 23 de mayo de 2002, resolvi6 en contra de los trabajadores ¢
partir de los argumentos recogidos en la STS de 31 de enero de 2001, estableciendo en su Fundamento de Derecho 4
que «No es aplicable al supueto debatido la sentencia del TS de fecha 31 de enero de 2001, porque el sistema de per
siones(...) a que se refiere dicha sentencia, estaba reglamentado, lo que no se da en la empresa demandada(...)».

96 AGUILERA IZQUIERDO, R.: Pensiones Privadasop. cit.pag. 82 y 83. En sentido contrario parecen manifestam|s
DEeL Pozo, C. y BRavo FERNANDEZ, C.: «Fondos internos de pensiones. Reconocimiento de derechos en el supuesto de
extincion anticipada de la relacion labord®evista de Derecho Socialim. 13/2001, pag. 161.

97 AS 3397.

98 AS 3557.

99 Esta sentencia fue confirmada en suplicacién por el TSJ de Catalufia de 31 de julio de 2002, remitiéndose en su argu-
mentacion a los contenidos en la STS de 31 de enero deVad@l.. Suplemento nim. 38 /2002, pags. 3.402 a 3.406.
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A nuestro parecer, la trascendencia de los efectos que se derivan del supuesto analizado nc
puede hacerse depender Unica y exclusivamente de los términos en que se exprese el reglamento ¢
previsién social de una empresa, ya que ello en muchas ocasiones es un hecho aleatorio. Por ellc
compartimos la preocupacion mostrada por la doctrina en la busqueda de argumentos juridicos adi-
cionales para justificar el reconocimiento o no del derecho a movilizacion y/o rescate de las aporta-
ciones empresariales a un sistema de prevision social por parte de los trabajadores.

En este sentido, una primera propuesta planteada por la dé¢tpasiste en defender que

los compromisos por pensiones reconocidos a los trabajadores a través de fondos internos no sot
meras expectativas de derecho, tal y como viene defendiendo hasta ahora la jurisprudencia, sino qut
se trata de derechos en curso de adquisicion y disponibilidad. El reconocimiento de la existencia de
un derecho en curso de adquisicion supone establecer un estadio intermedio entre la expectativa d
derecho propia de las mejoras voluntarias y el derecho adquirido reconocido a los compromisos por
pensiones gestionados a través de fondos externos, que implica reconocer que ya existe un derecht
pero que su ejercicio esta sometido a una condicion derivada de un hecho futuro.

Esta propuesta, si bien no es nueva, ya que se ha hecho mencién en alguna ocasion por los tri
bunaleg%le incluso a nivel normativ¥2 si que es poco usual y los argumentos que avalan esta solu-
cién son, por un lado, que la consideracion de los compromisos por pensiones como meras expectati
vas de derecho puede dar lugar en muchas ocasiones a claros supuestos de abuso de derecho )
enriquecimiento injusto por parte del empresario, ya que en los casos de extincion del contrato es él
quien decide en la mayoria de casos poner en marcha el mecanismo extintivo y es él quien se benefi
cia con dicho mecanismo de la recuperacion de las cantidades destinadas a financiar la prevision socia
del trabajador despedides. Y, por otro lado, se considera que el mantenimiento de interpretaciones
restrictivas en esta materia no son acordes a la evolucidon normativa que esta teniendo la protecciér
social, tendente a la ampliacion y desarrollo de las medidas complementarias y, de hecho, el propio
Consejo de Estado cuando tuvo ocasién de analizar el contenido del RD 1588/1999 sobre exterioriza-
cién de compromisos por pensiones ya se mostrd favorable a realizar una interpretacion amplia de las
excepciones al principio de exteriorizacion, refiriéndose expresamente a los efectos negativos que podic
tener el mantenimiento de las expectativas de derecho en estos casos para los trabajadores

Una segunda propuesta plantea la solucion de la probleméatica apuntada a través del andlisis
del alcance del principio constitucional de igualdad ante 1¥%$e trata, por tanto, de conocer si
la diferencia de trato que implica para los trabajadores el reconocer la posibilidad a determinadas
empresas de mantener los fondos internos puede ser calificada como objetiva y razonable, teniendc
en cuenta la razén que motiva al legislador el establecer estas diferencias entre empresas en materi
de proteccién social.

100 GiL PLANA, J. y MARTIN MANZANEDO,V.: «COMpPromisos por pensiones..op, cit.pag. 74.

101 vjid., por jemplo, STSJ del Pais Vasco de 16 de marzo de 2993 (AS 1381).

102 Taly como apuntaniGPLANA, J. y MARTIN MANZANEDO, V.: «COmpromisos por pensiones. op, cit.pag. 75, el con-
cepto de expectativa de derecho y derecho en curso de adquisicién es utilizado por el legislador comunitario en el articu-
lo 8 de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre.

103 |bid., pag. 74.

104 \bid., pags. 74y 75.

105 siNcHEZ-URAN AzARA, Y.: «Compromisos por pensiones..op, cit.pag. 20.
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A este respecto, estamos de acuerdo con las valoraciones realizadas por la doctrina sobre la dis
tincién que hay que hacer entre la razén que justifica la excepcion al principio de exteriorizacién de
los compromisos por pensiones y el alcance que dicha distincion ha de tener en los derechos de los tre
bajadores afectados por esta exteriorizacion. Asi, se puede considerar que la excepcion a la exteriori
zacién de compromisos por pensiones es objetiva y razonable en cuanto que si este principio busc:i
grantizar los derechos de los trabajadores en caso de insolvencia y hay empresas que por si mismg
cuentan ya con mecanismos suficientes para garantizar la solvencia que persigue la norma, resulta inne
cesaria su aplicacién. Ahora bien, el hecho de que se exterioricen 0 no los derechos no tiene los mis
mos efectos para los trabajadores, ya que si se exterioriza queda claro que se aplica la LPFPy, por tant
los trabajadores aunque vean extinguido su contrato de trabajo siguen manteniendo intactos sus dere
chos sobre los compromisos por pensiones asumidos hasta la fecha por el empresario, pudiendo re:
catar o movilizar, segun los casos, dichos compromisos. Sin embargo, si no se exterioriza, se entiendt
gue nos encontramos ante mejoras voluntarias de la Seguridad Social y en ese caso, el trabajador pie
de todo derecho sobre dichos compromisos si se extingue el contrato déabajo

Como puede observarse, una medida que en principio se aplica para beneficiar a los trabaja-
dores, finalmente repercute negativamente sobre sus derechos de proteccién social, lo cual no pare
ce que sea demasiado razonable. De hecho, la excepcién a la exteriorizacién a quien realmente bent
ficia es al propio empresario que no debera externalizar el patrimonio destinado al pago de los
compromisos por pensiones que tiene con sus trabajadores. Entendemos que ese beneficio ha de qu
dar limitado en este punto y que en ningln caso puede suponer una diferencia de trato en cuanto &
régimen juridico reconocido a los derechos de proteccion social complementaria, o contrario supon-
dria una diferencia de trato injustificada o irrazonable que atentaria claramente contra el principio
de igualdad ante la |&97.

4. ELESTATUTO JURIDICO DE LOS SUJETOS PARTICIPANTES EN UN PLAN DE PEN-
SIONES

4.1. La disponibilidad de los participes de los derechos consolidados en el Plan.

El articulo 8.4 LPFP establece que «la titularidad de los recursos patrimoniales afectos a cada
Plan corresponderan a los participes y beneficiarios». De acuerdo con los términos utilizados por
este precepto podriamos pensar que el legislador ha pretendido establecer un régimen de cotitulari
dad entre participes y beneficiarios. Sin embargo, no es ésta la interpretacion que se ajusta al ver
dadero contenido del articulo 8.4 LPFP, y para tener un verdadero conocimiento del alcance de la
titutaridad que ostentan participes y beneficiarios sobre los recursos patrimoniales de un Plan de
Pensiones es necesario tener en cuenta otros importantes preceptos que vienen previstos en la Le
y el Reglamento que regulan los Planes y Fondos de Pensiones. Sélo despules de realizar este ana
sis se puede concluir que dentro del conjunto de los recuros econémicos que conforman un Plan de

106 |pid., pag. 21.
107 |bid., pag. 22.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 253 -111 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LOS PLANES DE PENSIONES DEL SISTEMA DE EMPLEO | Ana Maria Romero Burillo

Pensiones la titularidad de las aportaciones y de los derechos consolidados viene reconocida a lo¢
participes, mientras que los beneficiarios son los Unicos titulares de las prestaciones que se derivar
de la constitucién de este sistema de proteccion social.

El reparto apuntado deriva directamente de la posicién juridica que ocupan cada uno de los
elementos personales dentro de un Plan de Pensiones y a los que se refiere el articulo 8.4 LPFP. D
esta forma, resulta imposible que los recursos econémicos afectos a un Plan puedan distribuirse entre
participes y beneficiarios de manera diferente, ya que en la normativa reguladora de los Planes y
Fondos de Pensiones ni a los beneficiarios se les reconoce ningun derecho sobre las contribucione
gue financian un Plan de Pensiones, ni a los participes se les reconoce la percepcion de ninguna pres
tacion, a no ser que simultdneamente ostenten la condicion de beneficiarios.

En este sentido, tanto en la LPFP como en el RPFP encontramos numerosos ejemplos en los
cuales se pone de manifiesto la vinculacion que mantienen cada uno de los recursos econémicos qu
conforman un Plan de Pensiones con sus respectivos titulares. Asi por ejemplo, el articulo 8.8y 28.1
LPFP o el articulo 22 RPFP.

Partiendo, por tanto, de que el participe es el titular de las aportaciones y derechos consoli-
dados vinculados a un Plan de Pensiones, a continuacién deberemos determinar cuales son las dife
rencias existentes entre estos dos tipos de recursos econémicos cuya titularidad se reconoce a lo
participes de un Plan.

Las aportaciones a un Plan de Pensiones es la forma en que se concreta el deber de financia
cion que se deriva de la constitucidon de un Plan de Pensiones, son las contribuciones econdmicas
gue con independencia de quién sea el sujeto que deba abonarlas han de producirse si se quiere cor
tituir un Plan de Pensiones ya que son el medio a través del cual se conformara el patrimonio (Fondo
de Pensiones) que debe hacer efectivas las prestaciones pactadas en un Plan de Pensiones. Por
parte, los derechos consolidados de un Plan de Pensiones, aun cuando su existencia depende de q
se produzcan las correspondientes aportaciones de los sujetos obligados a la financiacion de un Pla
de Pensiones, no se pueden identificar con las aportaciones, ya que si bien los derechos consolida
dos se nutren de las mismas, las aportaciones no son el tnico recurso econdmico que los conforma

Tal y como se establece en el articulo 8.7 LPFP y en el articulo 22.1 y 2 RPFP, los derechos
consolidados son las cuantias econémicas resultantes de las aportaciones al Plan y del régimen finar
ciero actuarial de capitalizacién que aplique el correspondiente plan de pensiones, lo cual significa
gue no existe una identidad cuantitativa entre lo que se aporta a un Plan y los derechos econémico:
gue se generan en favor del participe, produciéndose una disfuncion positiva o negativa entre las
cuantias econdémicas en que se concretan los derechos consolidados y las cuantias correspondient:
a las aportaciones realizadas en favor de los participes.

En cuanto a los efectos que produce el reconocimiento de los participes como titulares de las
aportaciones a un Plan y de los derechos consolidados generados en el mismo, hay que sefialar gt
ello no implica el reconocimiento de una disponibilidad total y absoluta de los mismos. En la medi-
da en que los Planes de Pensiones son un sistema de prevision basado en el ahorro a largo plazo, el
comporta que la disponibilidad de esos ahorros que se van generando a partir de las aportaciones
un Plan resulte incompatible con el funcionamiento y desarrollo ordinario de esta técnica previsora,
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lo cual justifica que uno de los principios informadores de los Planes de Pensiones sea precisamen
te el principio de irrevocabilidad de aportaciones y que el desembolso efectivo de las cantidades
resultantes de los derechos consolidados no se produzca hasta que no tenga lugar el hecho causar
gue motiva el pago de la prestaciéh

Ahora bien, también sabemos que la no disponibilidad de los recursos econémicos de los que
es titular el participe de un Plan cuenta con algunas excepciones y, ademas, el analisis de estas exce
ciones llevan a poder distinguir entre el régimen de disponibilidad existente en relacion a las apor-
taciones a un Plan de Pensiones y los derechos consolidados en el mismo.

En este sentido, se observa cémo el margen de disponibilidad existente en el caso de las apor
taciones a un Plan de Pensiones es nulo, puesto que no encontramos ningun precepto de la normi
tiva reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones que se refiera a dicha posibilidad y, de hechc
las referencias a supuestos excepcionales de disponibilidad de los recursos econémicos de los pal
ticipes vienen siempre previstos en relacién a los derechos consolidados en un Plan. Asi, el articulc
9y 18 RPFP, al referirse al rescate y la movilizacién de los recursos econémicos de un Plan a otro
Plan diferente lo hace en relacion a los derechos consolidados.

Pues bien, en el marco de la disponibilidad reconocida a los participes sobre los derechos con-
solidados, los tribunales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre una cuestion ciertamente
interesante como es el alcance de este derecho reconocido a los participes en supuestos de reclan
cion de cantidades referidas a derechos sobre servicios pasados provenientes de un Plan de Pensior
del sistema de empleo cuando la formalizacion del Plan de Pensiones se realiza con posterioridad a
momento de la extincién del contrato de trabajo.

Los supuestos que pasamos a comentar tienen su origen en la obligacion de externalizar los
compromisos por pensiones que la LPFP establece en su Disposicidn Adicional 1.2 a las empresa:
gue mantienen dichos compromisos con sus trabajadores y beneficiarios a través de fondos internos
En cumplimiento de esta obligacion algunas empresas van a ir externalizando dichos compromisos
por medio de Planes de Pensiones del sistema de empleo, estableciéndose Planes de reequilibrio pa
regular el modo de trasladar al Plan los compromisos por pensiones que hasta el momento habi:
reconocido el empresario a sus trabajadores y/o beneficiarios y que se concretaran tanto en preste
ciones causadas como en los derechos reconocidos por servicios pasados que todavia no han caus
do la pensién correspondiente.

Pues bien, la cuestién que se plantea ante los organos jurisdiccionales es si en el momento ei
el que todavia no se ha formalizado el correspondiente Plan de Pensiones y produciéndose la extin
cion del contrato de trabajo si el trabajador afectado por la extincion puede solicitar la materializa-
cion de los derechos que le corresponderian de no haberse extinguido la relacion de trabajo en con
cepto de servicios pasados.

La l6gica juridica lleva a que los pronunciamientos judiciales que han tratado esta cuestion
hayan considerado que mientras no exista formalmente un Plan de Pensiones en el cual se recoja ¢
compromiso de reconocer a los trabajadores que puedan acceder a dicho Plan derechos econémicc

108 Asi se deduce de lo previsto en los articulos 5.1 ¢) LPFP y 9 RPFP.
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por servicios pasados realizados en la empresa, lo Unico existente hasta ese momento es una expe
tativa de derecho que no vera transformada su naturaleza por el hecho de que con anterioridad a Ii
extincién del contrato de trabajo el trabajador afectado haya manifestado su intencién de participar
en dicho PlaA0s,

No obstante, esta solucion judicial no cuenta con un seguimiento unanime por parte de los
diferentes 6rganos judiciales, y ello a pesar de las pocas ocasiones en las que se ha tenido conoc
miento de este tipo de reclamaciones. De esta forma encontramos como en algun caso similar la solu
cion ofrecida por las instancias judiciales ha sido la contraria.

La existencia de pronunciamientos judiciales contradictorios sobre esta cuestién tienen su
fundamento en la importancia que alcanzan determinados elementos constitutivos y factores tem-
porales que acompafian a la formalizacion de un Plan y que si bien en un primer momento pare-
cerian poco relevantes han servido para apoyar la decision judicial finalmente adoptada. En este
sentido, a pesar de que en los casos enjuiciados nos encontramos con una relacién laboral que s
extinguié con anterioridad a la formalizacién del Plan, la brevedad del lapso de tiempo existente
entre la extinciéon del contrato y la formalizacién del Plan de Pensiones y la existencia de una pro-
visién de fondos realizada por el futuro promotor del Plan en favor de los trabajadores que seran
participes del mismo, son los argumentos principales sobre los que se apoyaran los tribunales pare
reconocer el derecho a la devolucién de la aportacion empresarial que se habia previsto realizar ¢
favor del demandanga®

4.2. La participacion en los drganos de gestion y control de los Planes y Fondos de Pensiones.

Una Gltima cuestidn que se aborda en este trabajo se sitlia en el ambito de la participacién en
los érganos de gestién y control de un plan de pensiones y, mas concretamente, en la participacior
en la llamada comisién de control del plan.

A este respecto, el articulo 31.4 RPFP (anteriormente art. 22.4 RPFP) establece que cualquier
sujeto podra actuar como miembro de la comision de control en representacion del promotor, parti-
cipes o beneficiarios siempre que no ostente, directa o indirectamente, una participaciéon en una enti-

109 vjid., en este sentido, STS de 7 de febrero de 1991 (Ar. 814), en la que tras la conciliacién por despido en la que el actor
se avino con el reconocimiento de una indemnizacion de 23 millones de pesetas, con posterioridad reclamaré el reco-
nocimiento de las aportaciones correspondientes a los compromisos asumidos por la empresa en convenio colectivo en
relacion a la creacion de un Plan de Pensiones. Esta reclamacion no sera estimada porque segun sefiala el Tribunal en |
fecha en que tuvo lugar la extincion de la relacion laboral existente entre actor y la empresa demandada, lo Unico que
ostentaba aquél era una expectativa de derecho, dado que aun no se hallaba constituido el Plan ni el Fondo de Pensione
estableciéndose Unicamente en el Convenio Colectivo referido un compromiso por parte de la empresa para crear un
Plan y un Fondo de Pensiones. En un mismo sentido STSJ de Canarias (Las Palmas) de 28 de febrero de 1992 (AS 751)

110 Este es el supuesto planteado en la STSJ de Madrid, de 18 de noviembre de 1992 (AS. 5719), en el cual el trabajador
reclama a la empresa el derecho a percibir la cantidad de 725.000 ptas. en concepto de derechos consolidados de un Pla
de Pensiones, a pesar de que éste sélo queda constituido tres meses después de finalizar su relacién laboral y el cua
segun lo establecido en el articulo 31 del XVI Convenio Colectivo de la Empesa, contaba con una provision de fondos
por el importe total del coste histérico de todos los empleados, entre los que se encontraba el demandante, ascendiendc
su cuota parte correspondiente a éste a la cantidad de 725.000 pesetas.
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dad gestora de fondos de pensiones superior al cinco por ciento del capital social desembolsado po
la entidad, sin que los miembros de una comision de control puedan adquirir derechos ni acciones
de la entidad gestora de su fondo de pensiones durante el desempefio de su cargo en tal comisién.

Estas exigencias intentan evitar la desnaturalizacién de la funcién representativa que tiene la
comisién de control y que no es otra que garantizar los intereses econémicos de participes y bene
ficiarios. Mas concretamente, la funcion principal de la comision de control de los Planes de Pensiones
es la de supervisar el cumplimiento de las clausulas del Plan en todo lo que se refiere a los derecho
de sus participes y beneficiarios, asi como supervisar la adecuacion del saldo de la cuenta de posi
cion del Plan en su respectivo Fondo de Pensiones, a los requerimientos del régimen financiero del
propio Plan, y en este sentido, el articulo 31.4 RPFP lo que pretende es garantizar la independencic
de la comision de control en su funcion fiscalizadora y de control, y por eso quedan inhabilitados
los sujetos que participan en el capital de la entidad géstora

De no existir las prohibiciones previstas en el articulo 31. 4 RPFP, se podria dar el caso de que
en vez de estar representados los intereses de los sujetos anteriormente mencionados, fueran los int
reses de las entidades que gestionan el fondo al que se encuentra adscrito un Plan los que verdad
ramente controlaran la gestion de dicho fondo, desvirtuandose el objetivo que se pretende con la
separacion entre Fondo y Plan de Pensiones, asi como también la frustracion de la finalidad social
gue se reconoce a los Planes de Pensiones y que es conseguir el bienestar de los sujetos que parti
pan en el Plan a través de la ordenacién de prestaciones complementarias 0 no de la Seguridad Socit
lo cual no se garantiza si los sujetos que intervienen en la comisién buscan la obtencién de unos
beneficios determinados a partir de los intereses que puedan tener en las entidades gestoras del Fon
al que se adscribe un Plan de Pensiones.

Ahora bien, la exigencia prevista en el articulo 31 RPFP merece ciertas matizaciones, ya que
de acuerdo con la forma en que se establece que los representantes de las partes de un Plan no det
ser participes en el capital social de las entidades gestoras, se pueden realizar dos interpretacione
diferentes de esta prohibicién. Una primera de caracter extensivo, y que consistira en entender que
la prohibicion alcanza tanto a la existencia de una participacién propia como a una participacion
ajena, es decir, en relacion a los sujetos a los que se representa y, una segunda interpretacion de car
ter mas restrictivo, segun la cual esta prohibicién Gnicamente vendria referida a la existencia de una
participacion propia del representante.

Segun la primera interpretacion no podrian ostentar la condicion de representantes en la comi-
sion de control aquellas personas que o bien son titulares de participaciones en el capital social de
una entidad gestora del Fondo o bien, sin ser el representante titular de participaciones en el capita
social, lo es el sujeto al cual representa, mientras que segun la segunda interpretacion, solo se limi
taria la condicién de representante de la Comision de Control a aquella persona que sea titular de
participaciones en el capital social de la entidad gestora.

A este respecto, la doctrina se ha manifestado favorable a la adopcion de una interpretacion
restrictiva de esta prohibicion, de tal forma que se entiende que la participacién se produce de moda
directo si se participa personalmente en el capital de la entidad gestora y de modo indirecto si se pro-

111 Cfr. SAN de 30 de junio de 1997 (AS 2275). Fundamento de Derecho Séptimo.
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duce la participacién en una sociedad dominada por la persona fisica miembro de la comisién, o si
se hace mediante un fiduciario. En cambio, se entiende que no se debe considerar como participa:
cion en el capital social si el miembro de la comisién ha sido designado por la entidad promotora o

cuenta con el apoyo para su eleccion como representante de los participes y/o beneficiarios de un:
entidad colectiva como puede ser un sindié&o

Esta cuestion fue objeto de andlisis por parte de nuestros tribunales a través de la SAN de 30
de junio de 199713 en la cual se planteaba la compatibilidad de la condicién de representante de
los participes y beneficiarios con el hecho de que dicha representacion derivara de la afiliacién a los
sindicatos UGT y CC.0O. y de la participacién como candidatos en la lista conjunta de dichos sin-
dicatos cuando estos ultimos habian adquirido participaciones en el capital social de la entidad ges-
tora del Fondo por un valor superior al limite maximo previsto por el articulo 31 RPFP (en aquel
momento art. 22 RPFP) y que es del 5%.

El Tribunal opta en su resolucion por una interpretacion restrictiva de la prohibicién, de tal
forma que entiende que en dicho precepto Unicamente se esta haciendo referencia a la participacior
propia del representante en el capital de la entidad gestora. Segun se sefiala en la SAN de 30 de junic
como punto de partida de la resolucion de la cuestién planteada debe tenerse en cuenta que se tra
de indagar el sentido de una norma limitativa de derechos, que por eso mismo debe ser entendida
aplicada con criterio restrictivo, sin comprender en ella supuestos que de manera evidente o inclu-
so dudosa puedan quedar fuera de las previsiones de la norma. De esta forma, y atendiendo al tenc
literal del precepto, se comprueba que los sujetos a los que declara inhabiles para ser miembros dt
la comisiéon de control son personas fisicas, no juridicas o colettlvde modo que la causa de
incompatibilidad habria que referenciarla a los sujetos que componen dicha comisién y a la entidad
que condiciona directa o indirectamente su nombramiento como representante en la E&¥mision

De acuerdo con la solucién que se nos ofrece desde instancias judiciales, la realizacién de una
interpretacion extensiva de la prohibicion prevista en el articulo 31.4 RPFP llevaria a una confusién
de lo que es el patrimonio de sindicatos 0 empresas con los bienes personales de cada uno de Ic
representantes de las partes que conforman la comision de control, siendo ambas cosas totalment
distintas. La finalidad del articulo 31.4 RPFP es evitar que las personas fisicas participen en el capi-
tal social del ente gestor, y el hecho de que la eleccion de un representante haya sido apoyada pc
una entidad juridica o colectiva que participa en el capital de la entidad gestora del Fondo, no sig-
nifica que dichas entidades operen como entes o sociedades inter3festas

112 MoreNoRoYES, F.; SITIDRIAN ALEGRE, J. y FERRANDOPINOL, A.: Los Planes y Fondos de Pensiongsp. cit pag. 103.
113 As. 2275.

114 Aunque no es muy probable, en base a la solucién dada por la Audiencia Nacional en este supuesto, si se promueve ur
Plan de Pensiones por un empresario persona fisica que participa en el capital de la entidad gestora del Fondo al que st
halla inscrito el Plan en mas de un 5%, dicho empresario no podréa participar personalmente en la comision de control
del Plan de Pensiones, teniendo que designar a otra persona para que lo represente.

115 SAN de 30 de junio de 1997. (AS 2275). Fundamento de Derecho Sexto.
116 SAN de 30 de junio de 1997. (AS 2275). Fundamento de Derechoiféxi®
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