
1980. sobre k ~ . j a ~ r o ~ a c ~ i 6 n  de las le- 
&l&ciones de !)os Estados miembros, 
klaciva~a kt píote~ci6n de Iw~ trabaja 
dores :w.Wiad~s en ra.y de&qivgn- 
tia del ernpreaano*.~ 

*-- I--.rXII .- .. ... 
cho intento. Dapece razonable someter 1 1  



que dispone de amplias facultades en 
lo  fer rente a la elección de la forma y 
de los medios a seguir (artículo 189. 3 
TR). ' La finalidad del artículo 8." de la 

1 Directiva 801987lCEE e? «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 empresano, en la fecha que 
se produce la insolvencia de éste, en 
lo que se refiere a derechos adquiri- 
dos. o a sus derechos en curso de ad- 
quisición, a prestaciones de vejez. in- 
 ida^ las prestaciones a favo; de los 
supervivientes», para lo que se prevé 
la creación de un «régimen comple- 
mentano de previsión profesional o 
interprofesional.. independiente del 
régimen lega nacional de Seguridad 
Sociain. 

Basta una lectura superficial para 
constatar que en el presente caso \e 
rata de una directiva de las llamada5 
de la primera generación. por lo que 
los Estados destinatarios disponen de 

un «gran margen de apreciación en 
cuanto a la organización, d funciona- 
miento y a la financiación de las insti- 
tuciones de garantía* a las que aquélla 
dude (STJCE de 19 de noviembre de 
1991, Francovich). 

En este sentido. la DA parece consi- 
derar que los fondos 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: nproteger los 
intereses de los trabaiadores, aun en 
los supuestos en que se haya extingui- 
do su contrato de trabajo, Gente a po- 
sibles insolvencias del empresario en 
orden al cumplimiento de los compro- 
misos por pensiones asumidos por 
aquél* (Exposición de motivos del 
proyecto y Memoria justificativa del 
mismo). 

Para que ello fuese así resultaría ne- 
cesario que estas tres modalidades 
ofreciesen un resultado similar; es de- 
cir. que el grado de seguridad jurídica 

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

En efecto. si lo que se pretende es 
constituir un rbgimen de pensiones de 
carácter complementatio que no se 
vea afectado por la eventual insolven- 
cia del empresario, entonces nada 
cabe que objetar a los fondos de pen- 
siones: más matizada debe ser la opi- 
nión respecto a los contratos de segu- 
ro, y sólo rechazo merece la 
pretensión de instmmentar aquel régi- 
men mediante los llamados fondos in- 
temor, aunque esta posibilidad se con- 
temple como un supuesto de carácter 
excepcional. pues no parece que estos 
últimos garanticen de manera sttfi- 
ciente su integridad e inmunidad fren- 
te a la eventual declaración de insol- 
vencia del empresario (Sbnchrz 
Calero). En suma, dicha modalidad se 
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encuentra en abierta contradicción con 
el artículo 8.' de la Directtva 
801987lCEE. Este juicio merece una 
breve aclaración. 

Antes que nada debemos resaltar 
que, tal y como viene redactado el 
precepto, no se puede precisar a cien- 
cia cierta qu4 sectores económicos po- 
drán acogerse finalmente a esta moda- 
lidad, ya que, en este sentido, dicha 
norma es un modelo de imprecisión 
jurídica y ambigüedad calculada, que 
le confiere un carácter totalmente 
abierto, con la aparente finalidad de 
dejar las manos libres al Gobierno 
pata que éste pueda actuar en el futuro 
sin restricción legal alguna, en fun- 
ción de los eventuales acuerdos a los 
que pueda Negar. 

Dicho esto, y por lo que se refiere a 
las medidas previstas en el párrafo se- 
aundo de la DA: cumplimiento por - 
pme de los empresanos de garantías lidad de las oblieaciones asumidas por Estado estará asumiendo una respon- 
financieras especificas; supervisión de aquel sabilidad por incumplimiento de la 
la solvencia de aquéllos por la Admi- A1 respecto parece neoesario recor- que no podrá eximirse, en el caso de 
nis@aci& pública Y necesidad de P@ d,, que la libertad de medios para la que alguno de los empresarios auto& 
via autorización administrativa. las incorporación de una d i t t v a  al de- zados a acogerse a dicha modalidad 
imsmas no modifican hecho de que recbo nacional que el &culo 189, 3 sea declarado en estado de insolven- 

es de los fon- TR concede a los Estados comunita- cia. 
dos internos (último párrafo de la rios, encuentra su ,imite, pmcisamen- 
DA), por lo que éstos deben conside- te, en la de aquéllos para d- --===- . 

como Parte integrante de su pa- canzar el f i n  que la directiva se 
tnmonio, con las consecuencias ~urí-  prTone alcanzar, por lo que si ksta no &e prosperar la 
dicas que de circunstancia se ha sido incorporada, o lo fuese de ma- modalidad de los fondos 
derivan. Es decir, Inedidas no n e ~ a  defectuosa -lo que equivale a internos, el Esfado estará 
pueden impedir que los fondos un incumplimento-, el Estado viene asdendo una 
deban rqonder, en unión de 10s de- a reparar por los d m s  que 

bienes que integran el Parhorno se pudiesen haber causado a sus Da- 
responsabilidad de la que 

del empresano, del c u m ~ ~ ~ i e n t o  de ciona]es, siempre que concurran loa no podrá e*lmirse 
las obligaciones contraídas por éste, ,quisitos siguientes: a) Q~~ ia direc. 
de acuerdo con 10s Wnci~ios de mi- tiva atribuya un derecho a favor de los 
dad patrimonial y de responsabilidad b) Q~~ el contenido de P ERO todavía parece posible 
universal, que consagra el artículo derechos pueda idenmcarse ba- apurar un poco más esta cues- 
1.91 1 CC (De Castro, Roca Sastre, s&dose en 1% disposicimes de la di- tión de la responsabilidad del 

Roncero, Gullón rectiva. c) Que exista un vínculo de Estado, aunque en un plano distinto al 
por lo que en de que fue- causalidad entre el incumplimiento de anterior. El articulo 11, 3 de la Ley 
se deelarado en de insolvencia, la obligación que incumbe al Estado y 811987, de 8 de junio, dispone que «el 
y a falta de una que expre- el daño sufrido (STJCE de 19 de no- otorgamiento de la autorización (del 
samente proclamase lo contrario, di- ,,iembre de 1991, ~ ~ ~ ~ i ~ h ) ,  Mmisterio de Economfa y Hacienda) 
chOs fondos se por la A la luz de esta domina parece po- en ning6n casa podrá ser título que 
referida y res~ondenan, sible afirmar que de prosperar esta cause la responsabilidad de la Admi- 
por taoto, del de la to& modalidad de los fondos internos, e1 nistrac~ón del Esrador. Si la razón de 
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ser de este precepto residiese en que 
la autorización es, en sí misma, consi- 
derada, una forma de control de la 
Administración (Duque), de tal cir- 
cunstancia se desprendería que implí- 
cimnenfe se esrA reconociendo que en 
ciertos casos la existencia de una tal 
autorización administrativa podría ser 
titulo bastante para exigirle al Estado 
dicha responsabüidad, si a pesar de 
aquel eonnol se produjese M perjui- 
cio. Pues bien. en esta línea no wsul- 
mía del todo aventurado sugerir que 
el caso que nos ocupa podría ser uno 
de aquéllos. desde el momemo en que 
el Estado esta garantizando la solven- 
cia de aquellos empresarios a los que 
autoriza a acogerse a dicha excepción, 
pues se entiende que el Estado no 
otorgaría la d e n d a  autorización en el 
caso de que aqu6l considerase insufi- 
ciente su solvencia (párrafo segundo 
de la DA). 

Se trata ahora de estudiar la DA en 
relación a nuestro ordenamiento jurí- 
dico, en el que pretende incorporarse. 
Resulta innecesario adveríir que dado 
el nivel intromictorio en el que nos 
movemos, debemos limitamos a esbo- 
zar algunas ideas de carácter general. 

C o m e n ~ m o s  por los fondos in- 
remos, ya que, como hemos tenido 
ocasión de ver, es la modalidad que 
mayores problemas presenta. Sin per- 
juicio de reiterar la idea de que los 
mismos deberían suprimirse, parece 
oportuno formular unas cuantas obser- 
vaciones de carácter complementario, 
para el caso de que, a pesar de todo, 
se optase por su mantenimiento. 

Si asf fuese, resultaría imprescindi- 
ble plasmar las medidas jun'dicas ne- 
cesarias que, sin perjuicio de tas que 

l 
ya vienen contempladas en el pmyec- 
to, im~idan~que aquellos fondos se 
vean afectados por la eventual insol- 
vencia del empresario. Ese conjunto 
de medidas deberían estar guiadas por 

la  idea de romper la unidad pa- 
üimoniai del empresho y en conse- 
cuencia mear con dichos fondos un 
«Zweckvermogenn, un patrimonio 
deshado a m fui, asegurando de esta 
manera la real efectividad de la sepa- 
raci6n entre ambos patrimonios, el ge- 
neral y el afecto al cumplimiento del 
fin, que así se ináependizaria de íos 
percances que aquél pudiera sufrir, lo 
que consti~ye la ra26n de ser del a16 
culo 8.' de la directiva. 

las mididas 
wdiieas necesarias que 
impidan que los fodos se 
ppan afectaos wr la  
nisohrpnda del empre~an~0JJ 

P ODRIA entenderse que esta 
propuesta choca con los ptúici- 
pios más elemental@ de nues- 

tro ordenamiento jmURdiwm en particu- 
lar con el de unidad patrimonial una 
(persona, un patriihonio) que consagra 
el artículo 1.91 1 CC. Si embargo, la 
idea de que es posible que una misma 
persona tenga dos patrimonias no es 
desconocida en el derecha compara- 
do, como ponen de relieve los dos 
ejemplos siguientes. Por un lado, en- 
contramos el supuesto, aproximado, 
aunque no idCntiw, del am'culo 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 podrían ser 
objeto de la ejecución de los acreedo- 
res del empresano.. En otro orden de 
cosas, encontramos el supuesto pre- 
visto en la 12 Directiva en materia de 
derecho de sociedades (89/667YCEE), 
en la que se establece un conjunto de 
medidas destinadas a asegurar Ia efec- 
tiva separación de los dos patrimo- 
nios, el $acial y el personal, aunque la 
sociedad sólo tenga un socio. 

Por supuesto, la propuesta que su- 
gerimos no debe confundirse con la 
formalización de una nueva moddi- 
dad de cr6dim priviiegiado atribuido a 
los beneficiarios del fondo, pues no se 
trata de que éstos concurran en Situa- 
ción de preferencia respecto a los de- 
mis acreetiores del empresario, ni si- 
quiera de establecer un derecho de 
abstención que les permita ejecutar el 
crédito de manera separada -pues en 
este caso el ptrimonio sigue siendo 
uno-, sino de algo tan distinto como 
pueda ser la constitución de dos cen- 
tros de imputación de derechos y obli- 
gac iom -el empresarial y el del 
fondc+, de acuerdo con la siguiente 
idea. Sólo los trabajadores beneficia- 
nos, y nadie más que ellos, pueden di- 
rigirse contra el fondo interno, pues 
éste no responde de más obligaciones 
que de las suyas prvias. 

En última instancia, elio podría per- 
mitir la conservación y permanencia 
del fado,  aunque el empresario desa- 
pareciese. 

Llegados a este punto, y a fin de 
despejar cualquiez eqnivoco, conviene 
reiterar que la inclusión &e una n m a  
parecida a la que se propone no ten- 
dría por qué afectar, en sí mismo con- 
siderado, a la titularidad daminical del 
empresario sobre los fondos, ya que 
aquélla se limita a someter al fondo 
interno a la triple premisa de la sepa- 
ración patrimonial, contable y de res- 
ponsabilidad. 

Para fializar este apartado queíe- 
mos llamar la atenci6n acerca de la 
amplia libertad que la DA concede en 
otden a la organización de los fondos, 
pues aquClla se limita a señalar que 
éstos adeberán dotarse con criterios, 
d menos. tan rigurosos como los apli- 
cabíes a los otros dos instrumentos». 
Como la determinación de dichos cri- 
terios se remite al desarrollo regla- 
mentario de la ley, se es!d generando 
una siíuaci6n de defuerte inceriidumbre 
j W c a  y timica acerca de ia defuiiti- 
va conñguración de aquéilo% que te- 
sultarfa conveniente eiiminai desde 



ahora. En este sentido una vía adecua- 
5 - da puede ser establecer en la ley la di- 
4 recta aplicación del régmen previsto - en la Ley 811987. de 8 de junio, de 

Planes y Fondos de Pensiones, en tan- 
to no se encuentre en contradicción 
con lo dispuesto en la DA, habida 
cuenta de que no se ve la razón por la 
cual además de los difícilmente justi- 
ficables privilegios de la nioternaliza- 
ciánu y de la atribución al empresano 
de la titularidad dominical del fondo, 
deba concedérsele también el benefi- 
cio de un régimen distinto del gemral 
(segiín esto serían aplicables, por 
ejemplo, los Capítulos iI, m, N, V y 
VIi de la Ley 811987, de 8 de junio, 
pero no el artículo 30, en cuanto éste 
contempla beneficios fiscales, pues no 
parece justo que quien se beneficia de 
un privilegio, como es eximirle de la 
obligación de sextemalizarx 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). 

rcS¿lo los trabajadores 
beneficiarios, y nadie 
más que ellos, 
pueden dirigirse 
contra el fondo 

T ODO ello en el bien entendido 
que, como establece la DA, 
este control administrativo no 

es de carácter excluyente, por lo que 
el mismo viene a complementar al que 
vienen ejerciendo, en relación al cum- 
plimiento de garanfías financieras es- 
pecificas o a su solvencia, otras auto- 
ridades e instituciones, como puedan 
ser la Dirección General de Seguros o 
el Banco de Espazia, por ejemplo. 

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 3311984, de 2 de 
agosto, y su Reglamento parecen con- 
siderar que la gestión de fondos colec- 
tivos de jubilación tiene naturaleza 
asegurativa, lo que ha llevado a un 
semor de la doctrina a negar la exis- 
tencia de diferencias entre los concep- 
tos de seguro y de previsión (Oliva- 
cia), lo cierto es que resulta pacífico 
en la dochina diferenciar ambos insti- 
tutos, aun reconociendo su cercania e 
inclusa una cierta identidad en la ma- 
teria objero de su regulación (Mansi- 
Ua), basgndose para ello en que mien- 
tras que en el seguro parece necesaria 
la existencia de un asegurador (Sán- 
chez Calero), en los fondos dicha exi- 
gencia no se da. pues éstos aparecen, 
por un lado, como instituciones de 
previsión que ofrecen una respuesta 
complementaria, de carácter volunta- 
rio, al régimen general de la Segnri- 
dad Social y, por otro, como un siste- 
ma de ahorro contractual frente al 
ahorro discrecional que cada indivi- 
duo pueda efectuar (Duque), resoltan- 
do irrelevante, para estos efectos. que 
d fondo se encuentre asegurado o no. 

El método expositivo que vamos a 
seguir es el de la contraposición entre 
ambos instmmentos, ya que la cues- 
tión no estriba. como sucedía en el 
caso delos fondos internos, en que di- 
chas modalidades no se adecuen a la 
directiva, sino en compararlas, a fin 
de juzgar cuál de las dos cumple me- 
jor las finalidades del artículo 8.8 de la 
Directiva 80/987/CEE. 

En este sentido, se podría afirmar 
que, en principio, tal vez fuese prefe- 
rible que el «régimen complementario 
de previsión profesional» fuese, por 
sus propias características y función, 
un fondo de pensiones y no un seguro 
de vida. Esta última modalidad, que 
parece configurarse, aparentemente, 

como una nueva y específica modali- 
dad del segurn de vida de grupo y que 
fue entrevista en su día por Girón, 
presenta algunas diferencias notables 
en relación a los fondos de pensiones 
que merecen señalarse. 

A las ventajas que tradicionalmente 
ha seíialado la doctrina en relación a 
los fondos: fortaleza de la posicián 
jurídica de los partícipes en el mismo 
en relación a los asegurados, y limta- 
eión y escasa cuantía de los gastos de 
gestión y administración del fondo 
(Sánchez Calero), podemos añadir 
ahora otras. 

En primer lugar, debe señalarse que 
mientras que en el fondo la titularidad 
de los recursos patrimoniaIes corres- 
ponde a los partícipes y beneficiarios 
(artículo 8.", 4 de la Ley 811987) @u- 
que), hasta el punto de que se consti- 
tuye un patrimonio separado afecto 
exclnsiuamente a lo pactado en rela- 
ción a un determinado plan (artículo 
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 más 
que pueden aspirar es a tener. en de- 
terminadas condiciones. una cierta 
preferencia en el crédito, siempre que 
concurran ciertos requisitos (artículos 
33 y 42.2 e) de la LOSP y 107 y 120.2 
e) del Reglamento. Esta línea se rea- 
firma en el articulo l?, apanado 25, 
del proyecto de ley, que da una nueva 
redacción al primero de los arüculos 
citados y en el que expresamente se 
considera a dicho crédito como singu- 
larmente privilegiado). 

En segundo lugar. la remisión a un 
futuro Reglamento de la definitiva y 
concreta contiguración de esta moda- 
lidad de seguro mtroduce una dosis de 
tnseguridad jurídica que afecta en par- 
ticular a todo aquello que se refiere a 
la posibilidad, prevista en la DA, de 
que el tomador del seguro - e l  empre- 
sario- pueda ejercitar derechos iípi- 
cos de un seguro de vida, como son 
los de rescate y reduccióa sin que en 
principio esté prevista intervención al- 
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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 sí est'i prevista la 
intervención de los partícipes (artícu- 
los 22, 3, a) y b) y 30 del Reglamen- 
to), en esta modalidad la participación 
de aquellos será 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 declaración de insol- 
vencia del tomados -empresario-, 
en uarticular las re~ercusiones de di- 
cha declaración sobre la continuidad 
del seguro, sobre el mantenimiento 
del nivel de las prestaciones y sobre 
10s derechos del asegurado y el bene- 
ficiario. En cualquier caso, deberá 
espemse al desarrollo reglamentario 
para formular un juicio más fundado. 

Por úItimo, debemos señalar que en 
la modalidad del seguro existe la posi- 
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