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La disposicion anticipada y liquidez de los planes
y fondos de pensiones

Félix Benito Osma®-2

I. LOS PLANES DE PENSIONES

Los planes de pensiones (PP) son contratos de adhesion que
deben constar por escrito, en el que forman parte un conjunto de
personas que aparecen agrupadas o asociadas con el fin de efectuar
unas aportaciones dinerarias para la obtencion de prestaciones
cuando se produzcan las contingencias previstas en la Ley y en el
contrato? (jubilacidn, incapacidad laboral total y permanente para la
profesién habitual y permanente para todo trabajo, la gran invalidez,
la dependencia severa o gran dependencia y la muerte del

! Este trabajo queda dedicado a la persona y obra del prof. Dr. Pais de Vasconcelos
con quien tuve el placer de conocer y participar en el Congreso Hispano-Luso de
Seguros, 11 y 12 de noviembre 2010 en Lisboa, que fue organizado bajo su
presidencia en la Seccion Portuguesa de AIDA.

2 Prof. Dr. Derecho Mercantil y Mercado de Seguros en la Facultad de Ciencias
Juridicas y en la Escuela de Postgrado de la Universidad Carlos Ill de Madrid
(Espaia). Abogado del llustre Colegio de Abogados de Madrid. Secretario General
de SEAIDA (Seccién espaiola de la Asociacién Internacional de Derecho de
Seguros). Miembro del Consejo de Presidencia de AIDA Mundial. Correo
electrdnico felix.benito.osma@uc3m.es; https://fbenitosma.blogspot.com/

3 Art. 8.6 TRLPFP (2002).
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participe)®.

Son contratos colectivos asociativos de prevision con cierta
similitud con los seguros de grupo que se hallan instrumentados
organizativa y financieramente en un fondo de pensiones®.

Surgen de la libre iniciativa privada en el marco de la prevision
social voluntaria (art. 41, in fine CE), que responde a funciones e
intereses multiples y colectivos, entre los que cabe destacar la
complementariedad del sistema publico de pensiones, pero en gran
medida estan destinados a fortalecer las necesidades de prevision a
medio y largo plazo de los potenciales participes y beneficiarios
adscritos al plan, sea a titulo individual o colectivo. Como establecio
la STC 206/1997, de 27 de noviembre, FJ 42°, los planes de pensiones
consisten <<en un acuerdo contractual de estructura compleja, con
la finalidad de garantizar, como causa misma del consentimiento de
voluntades, la percepcién por los beneficiarios de una serie de
prestaciones econdmicas cuando se produzcan los acontecimientos
previstos para su percepcion>>. Posteriormente, el citado Tribunal
tuvo ocasién de pronunciarse en las SSTC nims. 887 y 90/2009 para

4 BENITO OSMA, F,, Los participes y beneficiarios en la nueva regulacion de los
planes y fondos de pensiones, La Ley, 2008, p. 292.

5> Vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacién de los
planes y fondos de pensiones, op. cit., pp. 46-68.

6 Incluso reconoce el caracter de seguro atipico de previsidon colectiva de
nuevo cuio, que permite distintas modalidades en la constitucién de los planes,
en atencién a una pluralidad de objetivos sociales: caracter poliédrico de la
institucion.

7 BENITO OSMA, F., “Incidencias y disfunciones sobre la inembargabilidad de los
derechos consolidados en los Planes de Pensiones y de Previsién Asegurados a
propdsito de la STC nim. 88/2009, Sala segunda, de 20 de abril de 2009 (BOE ndm.
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reconocer su condicion de inversor institucional que circula en los
mercados financieros como mecanismo de financiacion empresarial
y de la Administraciones Publicas, que contribuyen a la
modernizacién, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros
y de las finanzas publicas, lo que justifica su caracter iliquido e
inembargable hasta el momento en que se cause el derecho a la
prestacion.

Los PP estan regidos por los principios de capitalizacién, no
discriminacion, irrevocabilidad y atribucion de derechos.

Los PP son distribuidos por los comercializadores, cuyas
obligaciones van referidas al asesoramiento e informacidn previa a la
contratacién, como en la gestion y tramitacién de las aportaciones,
movilizaciones y prestaciones®.

Los PP deben integrarse necesariamente en un fondo de
pensiones (FP), para que lleve a cabo sus fines.

Los PP se clasifican por razén de los sujetos constituyentes en
planes de pensiones de empleo, asociado e individual. También, por
razon de las obligaciones estipuladas en planes de aportacidon
definida, planes de prestacion definida y planes mixtos. Los planes
individuales sélo pueden ser de aportacidn definida mientras que los

111, suplemento de 9 de mayo de 2009), Revista de Circulacion, Responsabilidad y
Seguro, n? 8, 2009, pp. 18-28.

8 Sobre la comercializaciéon de planes de pensiones, vid. BENITO OSMA, F., “La
comercializacién de planes de pensiones individuales y de previsién asegurados”,
en QUNTANS EDO, R (Dir.)., Estudios sobre mediacion de seguros, Aranzadi, 2013,
pp. 399-437; TAPIA HERMIDA, A.J.,, “La distribucién de los planes de pensiones”,
BATALLER, J, QUINTANS, Ry VEIGA, A., La reforma del Derecho del Sequro, Aranzadi,
2015, pp. 515-543.
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de empleo y asociados pueden ser de cualquiera de las tres
modalidades.

Los PP se instrumentan mediante sistemas financieros y
actuariales de capitalizacidén. Sus prestaciones se ajustan al cdlculo
derivado de tales sistemas que permitan establecer una equivalencia
entre las aportaciones y las futuras prestaciones. La cobertura de un
riesgo por el PP exige la constitucion de provisiones matematicas o
fondo de capitalizacion, por razén de las prestaciones ofertadas y, por
otro lado, la cuantificacion de su coste y de las provisiones
correspondientes, de acuerdo con las tablas de supervivencia,
mortalidad o invalidez y, en su caso, los tipos de intereses que se
especifiquen en el plan.

Los PP pueden contemplar la contratacion de seguros y otras
garantias para la cobertura de determinados riesgos o el
aseguramiento o garantia de las prestaciones. Los PP de prestacion
definida que ofrezca la contingencia de dependencia deben
instrumentarse a través de contratos de seguro previstos por el plan
con entidades aseguradoras, el cual en ningln caso asumira los
riesgos inherentes a dichas prestaciones. Dichos contratos deben ser
colectivos y en el caso de PPEm corresponderse con los colectivos
fijados en las especificaciones.

Los planes de prestacién definida o aquellos que garanticen un
interés en la capitalizacién de las aportaciones o se garantice la
cuantia de las prestaciones causadas deben constituir reservas
patrimoniales y margen de solvencia, salvo que el plan esté
totalmente asegurado.
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Il. LOS FONDOS DE PENSIONES

Los FP constituyen el elemento patrimonial-financiero y finalista
de los PP. Responden al cumplimiento del objeto de los PP que es
garantizar las prestaciones derivadas de la ejecucién y
desenvolvimiento del plan de pensiones adscrito.

Por ello, el PP y el FP constituyen una unidad institucional
patrimonial, organizativa y financiera, en la cual perviven
necesariamente dos compartimentos patrimoniales bdsicos y
esenciales indisolublemente unidos® con caracteres distintos. No
puede ser entendida la institucion de forma separada e
independiente. Todo ello, en cumplimiento de un principio legal
basico de integracion necesaria y obligatoria.

9 Articulo 10 TRLPFP. Integracidn en el fondo de pensiones.

1. Para la instrumentacion de un plan de pensiones, las contribuciones econémicas
a que los promotores y los participes del plan estuvieran obligados se integraran
inmediata y necesariamente en una cuenta de posicion del plan en el fondo de
pensiones, con cargo a la cual se atenderd el cumplimiento de las prestaciones
derivadas de la ejecucion del plan. Dicha cuenta recogerd, asimismo, los
rendimientos derivados de las inversiones del fondo de pensiones que, en los
términos de esta Ley, se asignen al plan.

2. Reglamentariamente se fijaran las condiciones a que se sujetaran las relaciones
entre el plan y el fondo de pensiones, y en particular las referentes al traspaso de
la cuenta de posicion del plan desde un fondo de pensiones a otro, asi como a la
liquidacidn del plan. Reglamentariamente se podran establecer las condiciones y
requisitos en los que la comision de control de un plan de pensiones adscrito a un
fondo puede canalizar recursos de su cuenta de posicion a otros fondos de
pensiones o adscribirse a varios, gestionados, en su caso, por diferentes entidades
gestoras.
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Los FP son patrimonios'® sin personalidad juridica! constituidos,
previa autorizacion administrativa, en escritura publica que es
otorgada por las entidades promotora, gestora y depositaria. Son
inscritos tanto en el RM*? como en el RAFP en el que se haran constar
el plan o planes de pensiones integrados en el FP, asi como las
sucesivas incidencias que les afecten. Un PP puede pertenecer a un
Unico FP, mientras que un FP puede integrar uno o varios PP.

La Ley prevé la constitucidon de fondos de pensiones abiertos?!3,
previa autorizacidon administrativa con dicha denominacién — fondos
de pensiones abiertos, en escritura publica junto con las normas de
funcionamiento en las que se especificard su dmbito de actuacion,
expresando el objeto como fondo abierto, su categoria de empleo o
personal.

El FP no podra integrar PP si no se ha inscrito previamente en el

10 Sobre la naturaleza de fondo de pensiones, patrimonio, sociedad, comunidad de
bienes, fiducia y trust, vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la
nueva regulacion de los planes y fondos de pensiones, op. cit.,, pp. 123-192.
También, MADRID PARRA, A., “Una propiedad especial: la del patrimonio de los
fondos de inversién”, GOMEZ SEGADE, J. A y GARCIA VIDAL, A., El Derecho
Mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje al prof. Dr. Carlos Ferndndez-
Novoa con motivo de su octogésimo cumplearios, Marcial Pons, 2010, pp. 695-710,
quien configura el patrimonio del fondo como una propiedad especial con una
estructura fiduciaria o una propiedad fiduciaria que se fundamenta en la Ley.

11 Vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacién de
los planes y fondos de pensiones, op. cit., pp. 99y ss.

12 Articulo 11 bis. Inscripcidn de los fondos de pensiones en el Registro Mercantil y
coordinacion con el Registro Administrativo de Fondos de Pensiones.

13 Art. 11. Ter TRLPFP. Fondos de Pensiones abiertos. Dicho precepto se remite a
los articulos 11 y 11 bis con las particularidades especificas contenidas en este
precepto.
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RAFP. Tanto la autorizacidn administrativa como la inscripcién en el
Registro administrativo habilitan la formalizacion de la constitucién
de la organizacién institucional y patrimonial, en cumplimiento del
principio bdsico de los PP que es la integracién obligatoria a un FP,
mediante su aceptacion, asi como del patrimonio afecto a la
satisfaccion del derecho a las prestaciones de las personas afectas al
propio PP que desarrolla.

Responden a entidades nuevas y separadas de la entidad
promotora, con una cierta personificacion, que desarrollan una
actividad econdémica con fines sociales mediante un modelo
organizativo diverso y similar a los fondos de inversion.

Los FP son al mismo tiempo instrumentos de financiacién y de
canalizaciéon del ahorro privado de los inversores particulares que se
destinan a los inversores institucionales —los fondos—, para dar
cumplimiento el compromiso suscrito en los contratos de planes de
pensiones adheridos.

Son administrados necesariamente por una entidad gestora
(EGFP) con el concurso de una entidad depositaria (EDFP) sin
perjuicio, en su caso, de las funciones de la comisién de control del
plan y del fondo de pensiones!*. Ambas entidades autorizadas
actuaran en interés del FP dentro de sus competencias de
administracién, representacién y custodia, siendo responsables
frente a los sujetos constituyentes y personales del plan por el
incumplimiento de sus respectivos deberes y obligaciones.

El patrimonio de los FP no responde de las deudas de las

14 BENITO OSMA, F., “El estatuto del administrador del fondo de pensiones en
tiempos de crisis”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 278, 2008, pp. 1492 y ss.
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entidades promotora, gestora y depositaria.

Los FP tienen un patrimonio independiente y auténomo tanto de
la promotora, gestora y depositaria, al igual que el de los participes
cuya responsabilidad queda limitada exclusivamente a sus
compromisos de aportacion al plan adscrito. La responsabilidad es
limitada, lo que supone un claro signo de su estructura asociativa
finalista.

La titularidad de los recursos patrimoniales del FP corresponde a
los participes y beneficiarios. Dichos recursos patrimoniales se
integran en una cuenta de posicion del plan en el fondo de
pensiones, con cargo a la cual se abonaran las prestaciones.

Esa titularidad no es identificable con un derecho de propiedad®
en el sentido de que las facultades dominicales corresponden al
organo de administracion y representacion®. Los participes tan sdélo
tienen la facultad de cambiar y trasladar sus derechos econdmicos
de uninstrumento a otro, pudiéndose convertir en ciertos momentos
de una facultad de transferencia a una facultad resolutoria, sin
penalizacion alguna, en tanto que la movilizacién de sus derechos
consolidados sea total y no parcial.

15 Sobre la problemética respecto a la titularidad, la movilizacién y derechos
politicos de los participes, vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en
la nueva regulacion de los planes y fondos de pensiones, op. cit., pp. 131-138, 272-
274,280. También, TIRADO SUAREZ, F. J., “Derechos y deberes de los participes y
beneficiarios (contingencias, liquidez, inembargabilidad, movilizacidn...), Revista
Espariola de Seguros, nim. 150-151, 2012, pp. 163-187.

16 Sobre la relacidn entre gestora, fondo de pensiones y participes puede verse en
BENITO OSMA, F., “El estatuto del administrador del fondo de pensiones en
tiempos de crisis”, op.cit.
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Los activos del FP corresponden colectiva y proporcionalmente a
todos los planes adscritos y a todos los participes y beneficiarios de
estos.

La cuenta de posicion representa la participacion de un plan en el
patrimonio del fondo de pensiones, de tal manera que la suma del
saldo de cada cuenta de posicion representa el patrimonio total del
fondo.

lIl. DISPOSICION ANTICIPADA Y LIQUIDEZ DE LOS PLANES DE
PENSIONES

Los planes de pensiones son productos finalistas destinados a
satisfacer prestaciones cuando se produzcan las contingencias y, en
su caso los supuestos excepcionales de liquidez.

Los participes de un plan de pensiones no tienen la libre
disposicidn de sus derechos econdmicos denominados consolidados,
pero si la libre facultad de movilizacién de los mismos entre planes 'y
otros productos similares. Esta movilizaciéon puede ser parcial o total.

Con el animo de incentivar la contratacidon de planes se permitié
en 2018 principalmente por un estancamiento de nuevos participes
y de nuevas aportaciones la disposicién anticipada de los derechos
consolidados respecto de las aportaciones con 10 afios de
antigliedad. Ahora bien, para el caso de planes de pensiones de
empleo queda supeditado el derecho a que el compromiso por
pensiones lo permita y las especificaciones del plan en su caso lo
permita con las condiciones o limites establecidos en aquellas. La
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disposicién anticipada (10 afios) resulta incondicional y sin limites
cuantitativos en planes individuales, es decir, basta con la solicitud y
su acreditacion a la gestora para se proceda al rescate total o parcial,
segln los casos, de los derechos consolidados de los planes de
pensiones.

Con independencia de la disposicidon anticipada, se permite la
liquidez de los derechos de los participes en el plan de pensiones en
determinados supuestos excepcionales: enfermedad grave y de
desempleo de larga duracion.

Los planes de pensiones y otros productos analogos finalistas son
iliquidos por naturaleza. Dicho cardcter debe ser informado vy
advertido antes de su contratacién, asi como su caracter
inembargable hasta el momento del derecho a la prestacién o la
efectividad de la disposicidn anticipada o la liquidez. Las notas de la
iliquidez y de la inembargabilidad responden a la propia esencia y la
causa de la institucion que es proveer futuras pensiones por
supervivencia o fallecimiento a las personas participes y beneficiarias
gue integran los planes de pensiones.
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IV. RECOMENDACIONES DE EIOPA SOBRE FONDOS DE PENSIONES
(covip19)

La Directiva IORPY’ (Il) 2016 /2341, de 14 de diciembre, tiene por
objeto establecer:

1) un sistema de supervision prudencial de riesgos- funciones
clave-y,

2) un sistema elevado de proteccion de los derechos de los
participes y de los beneficiarios, en lo que respecta a la
transparencia informativa durante todas las fases de un plany
fondo de pensiones, en especial sobre los derechos de pensién
devengados, el nivel de las prestaciones de jubilacidn, los riesgos
y garantias, y los costes'®,

7 Directiva (UE) 2016/2341, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las actividades
y la supervisién de los fondos de pensiones. Esta Directiva — IORP II- ha sido
traspuesta parcialmente por el RDL3/2020 (titulo Il del Libro II) que modifica
diversos preceptos del TRLPFP. BENITO OSMA, Félix., Los participes y beneficiarios
en la nueva regulacion de los planes y fondos de pensiones, La Ley 2008; 30 afios
de planes de pensiones, Aranzadi, 2017.

18 Articulo 10 bis. Informacion que debe facilitarse a los participes potenciales, a
los participes y a los beneficiarios (TRLPFP).

1. Los participes potenciales, los participes y los beneficiarios de los planes de
pensiones deberdn disponer de informacidon adecuada y transparente sobre los
planes y fondos de pensiones que les permita fundamentar sus decisiones sobre
su jubilacion y conocer el contenido y evolucidn de sus derechos en el plan.

2. La informacidén que se ha de facilitar a participes potenciales, participes y
beneficiarios, debe cumplir con los siguientes principios:

a) Actualizacién periddica.
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La causa de la Directiva IORP Il constituye en garantizar la
seguridad juridica en la mejora sistematica de la normativa y de las
referencias europeas en los sistemas de supervisién prudencial de los
riesgos y de las autoridades competentes, la proteccion de los
participes y beneficiarios y la garantia de estabilidad y la solvencia de
los fondos de pensiones de empleo®®.

En base a ello, EIOPA (AESPJ) ha presentado una comunicacion en
base a principios generales, con fecha 17 abril, dirigida a las

b) Claridad en la redaccidén, utilizando un lenguaje sucinto y comprensible,
evitando jergas y el uso de términos técnicos cuando puedan emplearse en su lugar
palabras de uso cotidiano.

c) No debera ser engafiosa y deberd garantizarse la coherencia en el vocabulario y
contenido.

d) Tendra una presentacién que permita su facil lectura.

e) Estara disponible, al menos, en castellano.

f) Se facilitara de forma gratuita.

3. Reglamentariamente se regulardn los términos, el contenido y los medios de
suministro de la informacion, tanto con ocasién de la incorporacion al plan como
con caracter periddico y en caso de movilizacién de derechos a otro plan y de
movilizaciéon del plan a otro fondo de pensiones, asi como el acceso a las
especificaciones del plan, a las normas de funcionamiento, politica de inversién y
cuentas anuales del fondo de pensiones y cualquier informacién complementaria
que deba facilitarse con caracter general o a solicitud del participe o beneficiario.
En todo caso se proporcionara a los participes potenciales, a los participes y a los
beneficiarios de los planes de pensiones la informacion relativa al tratamiento de
sus datos prevista en la normativa sobre proteccion de datos personales.

19 BENITO OSMA, F., “Autoridades y competencias supervisoras en el marco
europeo de supervision y en la futura ley de supervisidn de los seguros privados”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; BENITO OSMA, F., “Supervisién garantias en los
planes y fondos de pensiones”, Revista Espafiola de Seguros, n? 150, 2012.
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autoridades nacionales de supervisidn, para mitigar el impacto del
Covid-19 en los Fondos de Pensiones de Empleo, como instituciones
de previsiéon de jubilaciones en la legislaciéon laboral y de
estabilizacion en los mercados bursatiles especialmente en estos
momentos tan volatiles.

Las autoridades nacionales competentes (ANC) deben adherirse a
los siguientes principios generales utilizando un enfoque
proporcional y basado en el riesgo. Son los siguientes:

19, Business continuity and operational risks. Deben garantizar
que los fondos de pensiones priorizan la continuidad de la aplicacién
de las funciones clave incluidas aquellas externalizadas, como la
inversidn oportuna de las contribuciones, la gestién y custodia de los
activos y los pagos oportunos de los derechos de jubilacion en aras
de la continuidad del negocio y en interés de los participes y
beneficiarios.

Los fondos de pensiones deben permitir una flexibilidad en la
recaudacion de las aportaciones y contribuciones de los empresarios
gue se encuentran en presiones de liquidez y en previsidn de los
ajustes y medidas salariales en que se encuentran.

Deben recomendar una gestion adecuada y eficaz a la exposicidn
al riesgo de fraude y otras conductas delictivas, la ciberseguridad y |a
proteccién de los datos debido en general a la suspension e
interrupcién de la actividad presencial y en particular de los
empleados que trabajan a distancia.

Respecto a la actividad de las funciones claves, deben ser flexibles
con los plazos respecto a la publicacion de documentos y datos
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menos urgentes dada la situacidn actual, asi como con respecto a los
requisitos nacionales de presentacién de informes. Los plazos de
suministro de informacién se amplian dos semanas para la relativa al
primer trimestre de 2020 y en ocho semanas para la informacion
relativa a la presentacién de informes anuales correspondientes al
afno 2019.

29, Liquidity position. Deben supervisar la liquidez de los fondos
de pensiones de empleo de manera cuidadosa y proporcional.

Los fondos de pensiones de empleo pueden encontrarse en
presiones de liquidez significativas debido a:

e Retraso o impago de las contribuciones de empresarios y
trabajadores;

e La necesidad potencial de cubrir el margen de efectivo en
posiciones de cobertura de derivados;

e Cualquier moratoria en los pagos de préstamos e hipotecas;

e Cualquier reduccién o supresion en los pagos de dividendos
en las participaciones de capital de los fondos de pensiones
de pensiones de empleo (entidades de grupos financieros).
EIOPA20 publicé dos recomendaciones institucionales que
instan a las entidades aseguradoras y a sus grupos

Whttps://www.eiopa.europa.eu/content/eiopa-statement-dividends-distribution-
and-variable-remuneration-policies-context-covid-19_e; https://www.eiopa.euro
pa.eu/cont ent/eiopa-statement-actions-mitigate-impact-coronaviruscovid-19-eu-
insurance-sector_en
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consolidados a adoptar medidas al objeto de preservar su
posicion de capital en proteccion del asegurado,
adoptandose la prudencia y la suspensidon temporal en
cuanto a las politicas de dividendo e incluso de retribucién
variable. En el caso de que repartan dividendos han de
explicar a las autoridades de supervisién las razones
subyacentes.

e Las dificultades en la venta de activos por las actuales
circunstancias del mercado.

39, Funding situation and pro-cyclicality. Deben supervisar acerca
del impacto en la posicién financiera de los fondos de pensiones de
empleo en el marco de la evolucion del mercado financiero y de
cumplimiento de los planes de financiacién y de beneficios.

Deben tratar de encontrar un equilibrio apropiado entre la
salvaguarda de los intereses a largo plazo de los participes y
beneficiarios con el objetivo de evitar impactos prociclicos a corto
plazo en la economia real, en particular las contribuciones de los
empresarios y el sistema financiero en general.

49, Protection of members and beneficiaries. Deben fomentar la
flexibilidad con arreglo a la legislacidn nacional, para salvaguardar los
derechos de jubilacidon de los participes, especialmente en los planes
de aportacién definida, permitiendo a los participes la aplicacion
diferida de pagos a tanto alzado o de la anualidad obligatoria.
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59, Communication. Deben hacer que los fondos de pensiones de
empleo comuniquen a los empresarios, participes y beneficiarios de
manera comprensible sobre el impacto del COVID-19 en la
continuidad del negocio y, a medida que el impacto financiero y
econémico comience a ser mas claro, sobre el impacto en los
derechos e ingresos (futuros) de jubilacion de los participes y
beneficiarios. En particular, de las aportaciones y contribuciones.

Las comunicaciones de los fondos de pensiones de empleo deben
apuntar a desalentar las posibles decisiones a corto plazo de los
participes del plan que pueden poner en peligro los resultados de las
pensiones a largo plazo.

V. MEDIDAS EXCEPCIONALES POR LA PANDEMIA (COVID) RDL
11/2020, de 1 de abril (DA209)15/2020, de 21 de abril y 28 de abril
(art. 23). Disposicidon excepcional, temporal, limitada y restrictiva
de planes de pensiones y otros productos andlogos en caso de
desempleo, cese o reduccion de actividad ocasionada por COVID-
19.

Estas disposiciones legales urgentes no modifican el régimen
normativo de los planes de pensiones (TRLPFP y RPFP), a diferencia
de lo que si ocurrid tras la crisis financiera de 2008, con la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, que afiadid
la D.A 72- disponibilidad de los planes de pensiones en caso de
procedimiento de ejecucion sobre la vivienda habitual-.

Esta DA 72 fue objeto de modificacion por la Ley 25/2015 de 28 de
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julio, de mecanismo de ultima oportunidad, reduccién de la carga
financiera y otras medidas de orden social para ampliar el plazo de
hasta 4 afios desde la entrada en vigor de la Ley 1/2013. Ello significa
gue no se halla vigente en la actualidad.

Las medidas contempladas se estructuran en cinco apartados, de
forma siguiente:

Apartado 1. Ambito subjetivo, temporal y supuestos excepcionales
de disposicion

a) Ambito subjetivo. Los participes de los planes de
pensiones- con cardcter excepcional-

b) Ambito temporal. Plazo de seis meses desde la entrada en
vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestidon de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

c) Supuestos excepcionales:

1) Encontrarse en situacién legal de desempleo como
consecuencia de un expediente de regulacién
temporal de empleo derivado de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

2) Ser empresario titular de establecimientos cuya
apertura al publico se haya visto suspendida como
consecuencia de lo establecido en el articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

3) En el caso de los trabajadores por cuenta propia
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gue hubieran estado previamente integrados
como tales en un régimen de la Seguridad Social o
en mutualismo alternativo que hayan cesado en su
actividad o reducido, al menos un 75% en su
facturacién, como consecuencia de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Comentario:

Este apartado no distingue entre planes de pensiones, por lo que
cabe entender que lo serdn todos los participes de planes de
pensiones- individuales, asociados y de empleo-. La facultad de
disposicidon excepcional reconocida a los participes y asegurados se
extiende Unicamente para 6 meses desde la declaracion del estado
de alarma. Por tanto, estd sometida a un plazo temporal en meses,
con dia de inicio y de término computado de fecha a fecha.

Este apartado respecto a los supuestos excepcionales tiene un
caracter restrictivo, en virtud de la situacién subjetiva y objetiva del
propio participe:

- trabajadores por cuenta ajena que se encuentren en
situacion de desempleo por un ERTE (expediente de
regulacion temporal de empleo) y aquellos otros
trabajadores por cuenta propia- régimen especial de
autéonomos o alternativo- que hayan cesado en su actividad
como haya reducido al menos un 75% de su facturacion,
como consecuencia de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

- empresario titular de establecimientos cuya apertura al
publico se haya visto suspendida por aplicacion del RD
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463/2020, de 14 de marzo.

Ese cardcter restrictivo no es coherente con la facultad reconocida
a los participes de planes de pensiones con caracter general. En este
caso, imposibilita ildgicamente dicha facultad o derecho a los
participes que no estando en situacién legal de desempleo, pudieran
estar en otra situacidn, activa, pero con reducciones- jornada,
horarios, actividad, etc-. Cuando la causa que motiva el derecho no
es el caracter subjetivo de la condicion de participe sino aquello que
lo provoca que no es otro que la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

Este planteamiento resulta extensible para los profesionales
liberales y empresarios hayan o no visto suspendidas sus actividades.
Reitero, el supuesto excepcional es la situacidn econdmica vy
financiera derivada del COVID-19, sin distinciones en uno y otro caso,
con un sentido finalista coincidente seguramente con el objeto del
RDL 11/2020.

Téngase en cuenta que la Disposicién Adicional 72 del TRLPFP no
realizaba distinciones entre los participes de planes de pensiones
cuando incorporé también temporalmente el supuesto excepcional
de procedimiento de ejecucidn sobre la vivienda habitual, pero si la
concurrencia de alguno de los requisitos fijados.

Apartado 2. Disposicion limitada y acreditada a unos importes
maximos de los derechos consolidados de los planes de pensiones

El importe de los derechos consolidados disponible no podra ser
superior a:
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a) Los salarios dejados de percibir mientras se mantenga la
vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo
para el supuesto previsto en el apartado 1.c) 1).

b) Los ingresos netos estimados que se hayan dejado de
percibir mientras se mantenga la suspension de apertura al
publico para el supuesto recogido en el apartado 1.c) 2).

c) Los ingresos netos estimados que se hayan dejado de
percibir mientras se mantenga la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 para el supuesto recogido en el
apartado 1.c)3).

Los importes establecidos en los parrafos anteriores deberan ser
acreditados por los participes de los planes de pensiones que
soliciten la disposicién anticipada de sus derechos consolidados.

Comentario:

Este mandato tiene una finalidad complementaria, cuando los
planes de pensiones son privados, voluntarios, complementarios o
no (art. 1 TRLPFP). El importe de los derechos consolidados a los que
tendrd derecho el participe debe dirigirse para complementar el
sueldo o ingresos que se hayan dejado de percibir por dicha
circunstancia.

Este RDL tiene un objeto que no es otro que mitigar los efectos del
COVID-19- arrendamientos, préstamos, créditos; entonces la
disposicion excepcional es mas particular y restrictiva, que de dmbito
general para cualquier participe, siempre que acredite la
excepcionalidad y la necesidad econdmica derivada de la situacién
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de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Si lo que se pretende
es establecer un limite pues no es mas que fijarlo como se ha hecho
con el plazo de solicitud (6 meses).

La cuantia maxima de disposicién sera la menor de las dos
cuantias siguientes para el conjunto de planes de pensiones de los
que sea titular el participe.

La primera opcion seria la siguiente:

Participe sujeto a ERTE: los salarios netos dejados de percibir
mientras se mantenga la vigencia del ERTE, con un periodo de
cdmputo maximo igual a la vigencia del estado de alarma mds un mes
adicional, justificados con la ultima ndmina previa a esta situacion;

Participe empresario titular de establecimiento al publico cuya
actividad ha sido suspendida: los ingresos netos estimados que se
hayan dejado de percibir debido a la suspension de apertura al
publico, con un periodo de cémputo maximo igual a la vigencia del
estado de alarma mas un mes adicional, justificados mediante la
presentacién de la declaracion anual del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio anterior y, en su
caso, el pago fraccionado del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y las autoliquidaciones del Impuesto sobre el Valor Aadido
correspondientes al dltimo trimestre;

Deberda aportar ademds una declaracion responsable en la que se
cuantifique el importe mensual de reduccién de ingresos.

Participe trabajador por cuenta propia que hubiera estado
previamente integrado en un régimen de la Seguridad Social como

www.revistadedireitocomercial.com
2020-07-17

1483



REVISTA DE iber
DIREITO COMERCIAL amicorum

tal, o en un régimen de mutualismo alternativo al Régimen de SSy
haya cesado en su actividad durante el estado de alarma: los ingresos
netos estimados que se hayan dejado de percibir como consecuencia
de la situacion de cese de actividad durante un periodo de cdmputo
maximo igual a la vigencia del estado de alarma mas un mes
adicional, mediante la declaracién anual del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio anterior y, en su
caso, el pago fraccionado del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y las autoliquidaciones del Impuesto sobre el Valor Afadido
correspondientes al Ultimo trimestre.

Debera aportar ademas una declaracion responsable en la que se
cuantifique el importe mensual de reduccién de ingresos.

La segunda opcidn seria la siguiente:

El resultado de prorratear el Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples (IPREM) anual para 12 pagas vigente para el ejercicio 2020
multiplicado por tres en la proporcién que corresponda al periodo de
duracion del ERTE, al periodo de suspension de la apertura al publico
del establecimiento o al periodo de cese de la actividad, segun,
respectivamente, corresponda a cada uno de los supuestos.

En todo caso, en los tres supuestos el periodo de tiempo maximo
a computar es la vigencia del estado de alarma mads un mes adicional.

El participe tendra la carga y responsabilidad sobre la veracidad
de la documentacién acreditativa del supuesto de hecho y de la
exactitud en la cuantia a percibir.
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Apartado 3. Condiciones de reembolso de los derechos
consolidados

Reglamentariamente podrdn regularse las condiciones y
términos en que podrdn hacerse efectivos los derechos
consolidados en los supuestos indicados en el apartado 1.

En todo caso, el reembolso de derechos consolidados se hard
efectivo a solicitud del participe, sujetdandose al régimen fiscal
establecido para las prestaciones de los planes de pensiones.
El reembolso deberd efectuarse dentro del plazo mdximo de
siete dias hdbiles desde que el participe presente la
documentacion acreditativa correspondiente.

Comentario:

Este apartado siembra mas dudas en tanto que pueda
condicionarse aun mas por via reglamentaria, quizas tenga
oportunidad de aclarar principalmente el caso de planes de empleo
en la modalidad de prestacién definida y mixtos. De esto modo sélo
se podra cuando lo permita el compromiso por pensiones y lo
prevean las especificaciones del plan aprobadas por la comisidn de
control del plan en las condiciones que se establezcan.

El reembolso de los derechos queda sujeto a la solicitud, la
documentacidn acreditativa y al régimen fiscal establecido para las
prestaciones de planes de pensiones. Nada se dice respecto al modo
de percepcion (pago Unico o sucesivos) ni al momento de toma del
calculo de los derechos consolidados desde la solicitud, desde la
documentacion acreditativa, etc, pero si respecto al plazo de término
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del reembolso- 7 dias hdbiles- desde la presentacion de la
documentacidon acreditativa para cualquier plan menos los de
empleo que sera de 30 dias.

Apartado 4. Extensidén del derecho a otros productos de prevision
andlogos

Lo dispuesto en esta disposicion serd igualmente aplicable a
los asegurados de los planes de prevision asequrados, planes
de prevision social empresarial y mutualidades de prevision
social a que se refiere el articulo 51 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Comentario:

Quedan pues excluidos los seguros colectivos que instrumenten
compromisos por pensiones, a los que se referia la DA72 del TRLPFP:
“a los seguros colectivos que instrumentan compromisos por
pensiones en los que se haya transmitido a los asegurados la
titularidad de los derechos derivados de las primas pagadas por la
empresa, asi como respecto a los derechos correspondientes a primas
pagadas por aquellos”. Téngase en cuenta, a estos efectos, el art. 29
del Reglamento de Instrumentacién de compromisos por pensiones
y la DA 82 del RPFP.
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Apartado 5. Facultad de ampliacion del plazo de disposicion

El Gobierno, a propuesta de la Ministra de Asuntos Econémicos y
Transformaciéon Digital, podrda ampliar el plazo previsto en el
apartado 1 para solicitar el cobro de los planes de pensiones,
teniendo en cuenta las necesidades de renta disponible ante la
situacion derivada de las circunstancias de la actividad econédmica
provocadas como consecuencia de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

Comentario:

Esta facultad concedida al Gobierno se refiere exclusiva a la
ampliacidn del plazo de 6 meses, pero no lo contempla en cuanto a
los demas limites y restricciones, subjetivas y objetivas analizadas.

VI. REFLEXIONES FINALES

Resulta necesaria e imprescindible una interpretacién objetiva,
légica, flexible, temporal y razonada de adaptacién de los supuestos
excepcionales de liquidez- desempleo de larga duracién vy
enfermedad grave- al momento en que han de devengarse y de
aplicarse, incluso una revisidén u actualizacidn de su propio régimen
juridico (art.8 y DA 72 TLPFP; arts. 9, 10 y DA 82 RPFP), dada la
situacion de alarma excepcional (COVID-19),- sanitaria, econdmica,
financiera y social- por cuestiones finalistas y de necesidades sociales
y econdmicas de los participes y de sus familiares. Con ello, también
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debe reflexionarse sobre la ampliacion o revision de la disposicidn
anticipada por antigliedad de las aportaciones (10 afios) que no
responde ni respondia, por cierto, a ninguno de los criterios finalistas
gue se establecieron ab initio de su configuracion legal.

La disposicidon anticipada (10 afios) resulta incondicional y sin
limites cuantitativos en planes individuales, es decir, basta con la
solicitud y su acreditacion a la gestora para se proceda al rescate total
o parcial, segln los casos, de los derechos consolidados de los planes
de pensiones.

La Ley y el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (art. 9.2)
prevén otros supuestos excepcionales de liquidez referidos a la
enfermedad grave y al desempleo de larga duracién. Estas dos
previsiones distan a priori un poco o bastante de la realidad a la que
constituye en estos momentos el covid 19 para los trabajadores, los
ahorradores e incluso emprendedores como participes y aportantes
activos de dichos productos finalistas.

La paralizaciéon, interrupcién o cese temporal de la actividad
empresarial o profesional motivada por esta causa de fuerza mayor
(covid 19), ya sea por cuenta propia o ajena, podra generar en mayor
o menor medida un impacto negativo en su activo patrimonial
circulante por la caida de las ventas a consecuencia de la suspension,
cese o limitacién de la actividad desarrollada.

Las empresas en su derecho propio podran acogerse a los
expedientes excepcionales y temporales a las que hace referencia el
RDL 8/2020: la suspensién de los contratos de trabajo o reduccién de
la jornada de trabajo con las medidas extraordinarias respecto a la
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prestacidon por desempleo en aplicacidn de estos expedientes.

Esta situacién que es excepcional y también social invita a la
reflexion de nuevo sobre la suspensidon, moratoria de las
aportaciones en planes de pensiones que instrumentan
compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores. Y,
por otro lado, la disposicién anticipada y la liquidez de los planes de
pensiones por cuestiones finalistas sociales, mas que por antigliedad
de las aportaciones que no responde, por cierto, a ningun criterio
finalista, aunque en gran medida aquéllas si influenciadas o
impulsadas por situaciones econdmicas y patrimoniales adversas o
desfavorables (suspension de trabajo, pérdida de salud por infeccién,
impago de rentas, etc).

Por otro lado, advertirse, que a finales de mayo existian 14.000
solicitudes a las entidades gestoras que suman un capital dispuesto
anticipadamente por covid-19 de 25 millones de euros.

La disposicién anticipada excepcional por covid 19 supondra
consecuencias en los derechos consolidados en tales supuestos en
relacion con la depreciacién o disminucidn de sus derechos, asi como
del tratamiento fiscal desfavorable como rendimiento del trabajo. Y,
por ultimo, su caracter embargable desde el momento en que sean
disponibles y efectivos tales derechos

Con ello, debemos estar preparados, si la situacién continua o no
mejora, a la posible ampliacién del plazo de solicitud (6 meses) y del
establecido en la DA72 TRLPFP (ejecucién hipotecaria de vivienda
habitual) teniendo en cuenta las necesidades de renta disponible
ante la grave situaciéon de endeudamiento personal derivada de las
circunstancias de la economia- con un caracter preventivo del
supuesto "procedimiento de ejecucion sobre la vivienda habitual"
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o de un nuevo supuesto incluso la propia actualizacion a tiempos de
pandemia de los supuestos hoy contemplados- enfermedad grave y
desempleo de larga duracion- cuando se terminen los efectos
temporales de la moratoria hipotecaria o desde el establecimiento
de las medidas sociales y laborales excepcionales en cualquier caso-
cese de actividad, reduccién de facturacién, suspensién y extincién.

Queda, por ultimo, manifestar que el escenario econdmico y
financiero actual no propicia solicitudes masivas por los motivos ya
expresados sino mas que nada por las grandes pérdidas o
disminuciones patrimoniales considerables de los derechos
consolidados como el tratamiento fiscal desfavorable que discrimina
el ahorro y su aporte en estos productos.

Félix Benito Osma
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