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La Disposicion Adicional Cuarta del proyecto
de Ley de modificacion de la legislacion
reguladora de los seguros privados

IjT”T* N esta nota pretendemos co-
E mentar brevemente algunas
y ' cuestiones que suscita la lec-
tura de la Disposicion Adicional
Cuarta del «proyecto de Ley de
modificacidn de la legislacion regula-
dora de los seguros privados», desti-
nada a incorporar una Disposicidn
Adicional Cuarta a la Ley 8/1987, de
regulacion de los Planes y Fondos de
Pensiones.

Segtin la Exposicion de motivos y
la Memoria justificativa que acompa-
fan al proyecto. la DA pretende la
«incorporacion a nuestro ordenamien-
to juridico del precepto contenido en
el articulo 8.° de la Directiva
80/987/CEE, de 20 de octubre de
1980, sobre la aproximacion de las le-
gislaciones de los Estados miembros
relativas a la proteccion de los trabaja-
dores asalariados en caso de insolven-
cia del empresario».

Para comprobar la correccion de di-
cho intento, parece razonable someter
a la DA a una doble confrontacion:
con la citada directiva y con nuestro
ordenamiento. en el que pretende in-
sertarse.

Ante todo conviene recordar que la
directiva es «el recurso técnico a tra-
vés del cual se posibilita la aproxima-
cion de las legislaciones nacionales»
(articulo 100 TR). Con ella se preten-
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de alcanzar la «equivalencia material
de los efectos juridicos derivados de
cada ordenamiento nacional, garanti-
zado asi un minimo nivel de equili-
brio dentro del complejo sistema de
relacion de poderes vy distribucion de
competencias establecido en el Trata-
do entre los Estados miembros, por un

lado, y la Comunidad, por otro» (Fer-
nandez de la Gandara).

Las directivas carecen de toda efica-
cia directa, tanto material como for-
mal (STICE de 16 de febrero de 1986,
Marschall). Sobre el Estado destinata-
rio pende la obligacién de alcanzar el
resultado pretendido por aquélla, aun-
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que dispone de amplias facultades en
lo referente a la eleccion de la forma y
de los medios a seguir (articulo 189, 3
TR).

La finalidad del articulo 8. de la
Directiva 80/987/CEE es «proteger
los intereses de los trabajadores asala-
riados y de las personas que ya han
dejado la empresa o el centro de acti-
vidad del empresario. en la fecha que
se produce la insolvencia de éste, en
[o que se refiere a derechos adquiri-
dos. 0 a sus derechos en curso de ad-
quisicién, a prestaciones de vejez. in-
cluidas las prestaciones a favor de los
supervivientes», para lo que se prevé
la creacion de un «régimen comple-
mentario de prevision profesional o
interprofesional... independiente del
régimen legal nacional de Seguridad
Social».

Basta una lectura superficial para
conslatar que en el presente caso se
trata de una directiva de las llamadas
de la primera generacion, por lo que
los Estados destinatarios disponen de

un «gran margen de apreciacion en
cuanto a la organizacion, al funciona-
miento y a la financiacion de las insti-
tuciones de garantia» a las que aquélla
alude (STICE de 19 de noviembre de
1991, Francovich).

En este sentido. la DA parece consi-
derar que los tondos de pensiones. los
llamados fondos «internos» y el segu-
ro colectivo de vida son funcional-
mente neutros: es decir, que los tres
son instrumentos aptos para alcanzar
el mismo fin, a saber: «proteger los
intereses de los trabajadores, aun en
los supuestos en que se haya extingui-
do su contrato de trabajo. frente a po-
sibles insolvencias del empresario en
orden al cumplimiento de los compro-
misos por pensiones asumidos por
aquél» (Exposicién de motivos del
proyecto y Memoria justificativa del
mismo).

Para que ello fuese asi resultaria ne-
cesario que estas tres modalidades
ofreciesen un resultado similar; es de-
cir. que el grado de seguridad juridica

y técnica que las mismas ofrecen fue-
se intercambiable. Mucho nos teme-
mos que ello no sea asi y que en reali-
dad los resultados finales sean de
cardcter desigual e incluso con-
tradictorio con los fines de la propia
directiva.

En efecto. si lo que se pretende es
constituir un régimen de pensiones de
cardcter complementario que no se
vea afectado por la eventual insolven-
cia del empresario, entonces nada
cabe que objetar a los fondos de pen-
siones: mis matizada debe ser la opi-
nion respecto a los contratos de segu-
ro. y solo rechazo merece la
pretensidn de instrumentar aquel régi-
men mediante los Hamados fondos in-
ternos, aunque esta posibilidad se con-
temple como un supuesto de cardcter
excepcional. pues no parece que estos
tltimos garanticen de manera sufi-
ciente su integridad e inmunidad fren-
te a la eventual declaracion de insol-
vencia del empresario (Sdanchez
Calero). En suma. dicha modalidad se

MARZO 1993 @ 49



FUARIOS

i
]

\(

encuentra en abierta contradiceion con
el articulo 8.° de la Directiva
80/987/CEE. Este juicio merece una
breve aclaracion.

Antes que nada debemos resaltar
que, tal y como viene redactado el
precepto. no se puede precisar a cien-
cia cierta qué sectores economicos po-
drin acogerse finalmente a esta moda-
lidad, va que. en este sentido, dicha
norma es un modelo de imprecision

juridica y ambigtiedad calculada, que

le confiere un cardcter totalmente
abierto, con la aparente finalidad de
dejar las manos libres al Gobierno
para que éste pueda actuar en el futuro
sin restriccion legal alguna, en fun-
cidén de los eventuales acuerdos a los
que pueda llegar.

Dicho esto, y por lo que se refiere a
las medidas previstas en el parrafo se-
gundo de la DA: cumplimiento por
parte de los empresarios de garantias
tinancieras especificas: supervision de
la solvencia de aquéllos por la Admi-
nistracion publica y necesidad de pre-
via autorizacion administrativa, las
mismas no modifican el hecho de que
el empresario es el titular de los fon-
dos internos (tltimo pdrrafo de la
DA), por lo que éstos deben conside-
rarse como parte integrante de su pa-
trimonio, con las consecuencias juri-
dicas que de tal circunstancia se
derivan. Es decir, aquellas medidas no
pueden impedir que los citados fondos
deban responder, en unién de los de-
mds bienes que integran el patrimonio
del empresario, del cumplimiento de
las obligaciones contraidas por éste,
de acuerdo con los principios de uni-
dad patrimonial y de responsabilidad
universal, que consagra el articulo
1.911 CC (De Castro, Roca Sastre,
Capilla Roncero, Gullon Ballesteros).
por lo que en el caso de que aquél fue-
se declarado en estado de insolvencia,
y a falta de una disposicién que expre-
samente proclamase lo contrario, di-
chos fondos se verian afectados por la
referida declaracion y responderian,
por tanto. del cumplimiento de la tota-
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lidad de las obligaciones asumidas por
aquel empresario.

Al respecto parece necesario recor-
dar que la libertad de medios para la
incorporacion de una directiva al de-
recho nacional que el articulo 189, 3
TR concede a los Estados comunita-
rios. encuentra su limite, precisamen-
te. en la aptitud de aquéllos para al-
canzar el fin que la directiva se
propone alcanzar, por lo que si ésta no
ha sido incorporada, o lo fuese de ma-
nera defectuosa —lo que equivale a
un incumplimiento—, el Estado viene
obligado a reparar por los dafios que
se pudiesen haber causado a sus na-
cionales, siempre que concurran los
requisitos siguientes: a) Que la direc-
tiva atribuya un derecho a favor de los
particulares. b) Que el contenido de
esos derechos pueda identificarse ba-
sdndose en las disposiciones de la di-
rectiva, ¢) Que exista un vinculo de
causalidad entre el incumplimiento de
la obligacion que incumbe al Estado y
el daiio sufrido (STICE de 19 de no-
viembre de 1991, Francovich).

A la luz de esta doctrina parece po-
sible afirmar que de prosperar esta
modalidad de los fondos internos. el

Estado estard asumiendo una respon-
sabilidad por incumplimiento de la
que no podrd eximirse, en el caso de
que alguno de los empresarios autori-
zados a acogerse a dicha modalidad
sea declarado en estado de insolven-
cia.

«De prosperar la
modalidad de los fondos
internos, el Estado estara
asumiendo una
responsabilidad de la que
no podra eximirse

ERO todavia parece posible

apurar un poco mds esta cues-

tién de la responsabilidad del
Estado, aunque en un plano distinto al
anterior. El articulo 11, 3 de la Ley
8/1987. de 8 de junio, dispone que «el
otorgamiento de la autorizacion (del
Ministerio de Economia y Hacienda)
en ningun caso podrd ser titulo que
cause la responsabilidad de la Admi-
nistracién del Estado». Si la razén de




ser de este precepto residiese en que
la autorizacidn es, en si misma, consi-
derada, una forma de control de la
Administracién (Duque), de tal cir-
cunstancia se desprenderia que impli-
citamente se estd reconociendo que en
ciertos casos la existencia de una tal
autorizacion administrativa podria ser
titulo bastante para exigirle al Estado
dicha responsabilidad, si a pesar de
aquel control se produjese un perjui-
cio. Pues bien, en esta linea no resul-
tarfa del todo aventurado sugerir que
el caso que nos ocupa podria ser uno
de aquéllos, desde el momento en que
el Estado estd garantizando la solven-
cia de aquellos empresarios a los que
autoriza a acogerse a dicha excepcion.
pues se entiende que el Estado no
otorgaria la referida autorizacion en el
caso de que aquél considerase insufi-
ciente su solvencia (pdrrafo segundo
de la DA).

II

Se trata ahora de estudiar la DA en
relacién a nuestro ordenamiento juri-
dico, en el que pretende incorporarse.
Resulta innecesario advertir que dado
el nmivel introductorio en el que nos
movemos, debemos limitarnos a esbo-
zar algunas ideas de cardcter general.

Comenzaremos por los fondos in-
ternos, ya que, como hemos tenido
ocasion de ver, es la modalidad que
mayores problemas presenta. Sin per-
juicio de reiterar la idea de que los
mismos deberfan suprimirse, parece
oportuno formular unas cuantas obser-
vaciones de cardcter complementario,
para el caso de que, a pesar de todo,
se optase por su mantenimiento.

Si asi fuese, resultaria imprescindi-
ble plasmar las medidas juridicas ne-
cesarias que, sin perjuicio de las que
ya vienen contempladas en el proyec-
to, impidan que aquellos fondos se
vean afectados por la eventual insol-
vencia del empresario. Ese conjunto
de medidas deberian estar guiadas por

la idea de romper la unidad pa-
trimonial del empresario y en conse-
cuencia crear con dichos fondos un
«Zweckvermdgen», un patrimonio
destinado a un fin, asegurando de esta
manera la real efectividad de la sepa-
racién entre ambos patrimonios, el ge-
neral y el afecto al cumplimiento del
fin, que asi se independizaria de los
percances que aquél pudiera sufrir, lo
que constituye la razén de ser del arti-
culo 8.° de la directiva.

«Resultaria imprescindible
plasmar las medidas
juridicas necesarias que
impidan que los fondos se
vean afectaos por la
insolvencia del empresario»

ODRIA entenderse que esta

propuesta choca con los princi-

pios mds elementales de nues-
tro ordenamiento juridico, en particu-
lar con el de unidad patrimonial una
(persona, un patrimonio) que consagra
el articulo 1.911 CC. Sin embargo, la
idea de que es posible que una misma
persona tenga dos patrimonios no es
desconocida en el derecho compara-
do, como ponen de relieve los dos
ejemplos siguientes. Por un lado, en-
contramos el supuesto, aproximado.
aunque no idéntico, del articulo 2.117
CC italiano, que impide que en caso
de insolvencia del empresario estos
fondos se «distraigan del fin al cual
han sido destinados y no podrian ser
objeto de la ejecucion de los acreedo-
res del empresario». En otro orden de
cosas, encontramos el supuesto pre-
visto en la 12 Directiva en materia de
derecho de sociedades (89/667/CEE),
en la que se establece un conjunto de
medidas destinadas a asegurar la efec-
tiva separacion de los dos patrimo-
nios, el social y el personal, aunque la
sociedad sélo tenga un socio.

Por supuesto, la propuesta que su-
gerimos no debe confundirse con la
formalizacion de una nueva modali-
dad de crédito privilegiado atribuido a
los beneficiarios del fondo, pues no se
trata de que éstos concurran en situa-
cion de preferencia respecto a los de-
mds acreedores del empresario, ni si-
quiera de establecer un derecho de
abstencion que les permita ejecutar el
crédito de manera separada —pues en
este caso el patrimonio sigue siendo
uno—, sino de algo tan distinto como
pueda ser la constitucion de dos cen-
tros de imputacién de derechos y obli-
gaciones —el empresarial y el del
fondo—, de acuerdo con la siguiente
idea. Sélo los trabajadores beneficia-
rios. y nadie mds que ellos, pueden di-
rigirse contra el fondo interno, pues
éste no responde de mds obligaciones
que de las suyas propias.

En dltima instancia, ello podria per-
mitir la conservacién y permanencia
del fondo, aunque el empresario desa-
pareciese.

Llegados a este punto. y a fin de
despejar cualquier equivoco, conviene
reiterar que la inclusién de una norma
parecida a la que se propone no ten-
dria por qué afectar, en si mismo con-
siderado, a la titularidad dominical del
empresario sobre los fondos, ya que
aquélla se limita a someter al fondo
interno a la triple premisa de la sepa-
racion patrimonial, contable y de res-
ponsabilidad.

Para finalizar este apartado quere-
mos llamar la atencidn acerca de la
amplia libertad que la DA concede en
orden a la organizacién de los fondos.
pues aquélla se limita a sefialar que
éstos «deberdn dotarse con criterios,
al menos, tan rigurosos como los apli-
cables a los otros dos instrumentos».
Como la determinacién de dichos cri-
terios se remite al desarrollo regla-
mentario de la ley, se estd generando
una situacion de fuerte incertidumbre
juridica y técnica acerca de la definiti-
va configuracién de aquéllos, que re-
sultaria conveniente eliminar desde
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ahora. En este sentido una via adecua-
da puede ser establecer en la ley la di-
recta aplicacion del régimen previsto
en la Ley 8/1987, de 8 de junio, de
Planes v Fondos de Pensiones, en tan-
to no se encuentre en contradiceidn
con lo dispuesto en la DA, habida
cuenta de que no se ve la razdn por la
cual ademds de los dificilmente justi-
ficables privilegios de la «internaliza-
cion» y de la atribucion al empresario
de la ttularidad dominical del fondo,
deba concedérsele también el benefi-
cio de un régimen distinto del general
(seglin esto serfan aplicables, por
ejemplo, los Capitulos I1, 111 [V, V' y
VII de la Ley 8/1987. de 8 de junio,
pero no el articulo 30, en cuanto éste
contempla beneficios fiscales. pues no
parece justo que quien se beneficia de
un privilegio, como es eximirle de la
obligacion de «externalizar« el fondo,
también se vea bonificado fiscalmen-
te, pues la ley no obliga a constituir
estos fondos internos, sino que se li-
mita a establecer tal posibilidad, por
lo que el empresario puede, no obs-
tante, constituir un fondo de pensio-
nes).

«Solo los trabajadores
beneficiarios, y nadie
mas que ellos,
pueden dirigirse
contra el fondo
interno»

ODO ello en el bien entendido

que, como establece la DA,

este control administrativo no
es de cardcter excluyente, por lo que
el mismo viene a complementar al que
vienen cjerciendo, en relacion al cum-
plimiento de garantias financieras es-
pecificas o a su solvencia. otras auto-
ridades e instituciones, como puedan
ser la Direccion General de Seguros o
el Banco de Espana, por ejemplo.
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III

Por lo que se refiere a las otras dos
opciones (fondos de pensiones y con-
trato de seguro de vida) conviene
abordarlos de manera separada, ya
que aunque la Ley 33/1984, de 2 de
agosto, y su Reglamento parecen con-
siderar que la gestion de fondos colec-
tivos de jubilacion tiene naturaleza
asegurativa, lo que ha llevado a un
sector de la doctrina a negar la exis-
tencia de diferencias entre los concep-
tos de seguro y de prevision (Oliven-
cia), lo cierto es que resulta pacifico
en la doctrina diferenciar ambos insti-
tutos, aun reconociendo su cercanfa e
incluso una cierta identidad en la ma-
teria objeto de su regulacién (Mansi-
lla), basdndose para ello en que mien-
tras que en el seguro parece necesaria
la existencia de un asegurador (Sdn-
chez Calero), en los fondos dicha exi-
gencia no se da, pues éstos aparecen,
por un lado, como instituciones de
previsién que ofrecen una respuesta
complementaria, de cardcter volunta-
rio, al régimen general de la Seguri-
dad Social y. por otro. como un siste-
ma de ahorro contractual frente al
ahorro discrecional que cada indivi-
duo pueda efectuar (Duque), resultan-
do irrelevante, para estos efectos, que
el fondo se encuentre asegurado o no.

El método expositivo que vamos a
seguir es el de la contraposicion entre
ambos instrumentos, ya que la cues-
tion no estriba, como sucedia en el
caso de los fondos internos, en que di-
chas modalidades no se adecuen a la
directiva, sino en compararlas. a fin
de juzgar cudl de las dos cumple me-
jor las finalidades del articulo 8.° de la
Directiva 80/987/CEE.

En este sentido, se podria afirmar
que, en principio, tal vez fuese prefe-
rible que el «régimen complementario
de prevision profesional» fuese, por
sus propias caracteristicas y funcion,
un fondo de pensiones y no un seguro
de vida. Esta 1ltima modalidad, que
parece configurarse, aparentemente.

como una nueva y especifica modali-
dad del seguro de vida de grupo v que
fue entrevista en su dia por Girdn,
presenta algunas diferencias notables
en relacion a los fondos de pensiones
que merecen sefialarse.

A las ventajas que tradicionalmente
ha sefialado la doctrina en relacion a
los fondos: fortaleza de la posicidn
juridica de los participes en el mismo
en relacion a los asegurados, y limita-
cion y escasa cuantia de los gastos de
gestion y administracién del fondo
(Sdanchez Calero), podemos anadir
ahora otras.

En primer lugar, debe sefialarse que
mientras que en el fondo la titularidad
de los recursos patrimoniales corres-
ponde a los participes y beneficiarios
(articulo 8.°, 4 de la Ley 8/1987) (Du-
que), hasta el punto de que se consti-
tuye un patrimonio separado afecto
exclusivamente a lo pactado en rela-
cion a un determinado plan (articulo
12 de la Ley 8/1987), en el caso del
seguro de vida. el propietario de la
prima es el asegurador, por lo que el
asegurado y el beneficiario a lo mds
que pueden aspirar es a tener, en de-
terminadas condiciones, una cierta
preferencia en el crédito, siempre que
concurran ciertos requisitos (articulos
33y422e)delaLOSPy 107y 120.2
e) del Reglamento. Esta linea se rea-
firma en el articulo 1.°, apartado 25,
del proyecto de ley, que da una nueva
redaccion al primero de los articulos
citados y en el que expresamente se
considera a dicho crédito como singu-
larmente privilegiado).

En segundo lugar, la remision a un
futuro Reglamento de la definitiva y
concreta configuracién de esta moda-
lidad de seguro introduce una dosis de
inseguridad juridica que afecta en par-
ticular a todo aquello que se refiere a
la posibilidad, prevista en la DA, de
que el tomador del seguro —el empre-
sario— pueda ejercitar derechos tipi-
cos de un seguro de vida, como son
los de rescate y reduccion, sin que en
principio esté prevista intervencion al-



guna de los asegurados —los traba-
jadores— o de los beneficiarios. Ello
permite sospechar que a diferencia de
lo que sucede en los planes y en los
fondos en los que si estd prevista la
intervencion de los participes (articu-
los 22, 3, a) y b) y 30 del Reglamen-
to), en esta modalidad la participacion
de aquéllos serd escasa o nula.

En tercer lugar, y por las mismas ra-
zones. quedan sin aclarar las conse-
cuencias que sobre el seguro pudiera
tener la eventual declaracion de insol-
vencia del tomador —empresario—,
en particular las repercusiones de di-
cha declaracion sobre la continuidad
del seguro, sobre el mantenimiento
del nivel de las prestaciones y sobre
los derechos del asegurado y el bene-
ficiario. En cualquier caso, deberd
esperarse al desarrollo reglamentario
para formular un juicio mds fundado.

Por tltimo. debemos senalar que en
la modalidad del seguro existe la posi-
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