Analisis

Especial ley economia sostenible

MADRID
Castellana, 216

28046 Madrid

Tel.: (34) 91 58291 00

BARCELONA
Diagonal, 640 bis
08017 Barcelona

Tel.: (34) 93 415 74 00

3319:¥N0)

Alameda Recalde, 36
48009 Bilbao

Tel.: (34) 94 415 70 15

MALAGA
Marqués de Larios, 3
29015 Malaga

Tel.: (34) 952 12 00 51

VALENCIA

Gran Via Marqués

del Turia, 49

46005 Valencia

Tel.: (34) 96 351 38 35

ViGo

Colon, 36

36201 Vigo

Tel.: (34) 986 44 33 80

BRUSELAS
Avenue Louise, 267
1050 Bruselas

Tel.: (322) 231 12 20

LONDRES

Five Kings House

1 Queen Street Place

EC 4R 1QS Londres

Tel.: +44 (0) 20 7329 5407

LisBoA

Avenida da Liberdade, 131
1250-140 Lisboa

Tel.: (351) 213 408 600

PLANES Y FONDOS DE PENSIONES

GOMEZ-ACEBO § POMBO

MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
POR LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

Ricardo Alonso Soto
Catedratico de Derecho Mercantil

Consejero Académico de Gémez Acebo & Pombo

La Disposicion final decimotercera de la
Ley de economia sostenible modifica el
RDL 1/2002, que aprueba el Texto refun-
dido de la Ley de regulacién de los planes
y fondos de pensiones en relacion con las
siguientes materias:

1.- PLANES DE PENSIONES.

Con respecto a los planes de pensiones se
introducen dos importantes modificaciones
que afectan a la movilizacidén de los dere-
chos econdémicos y a la auditoria del sis-
tema financiero de los planes de empleo.

1.1.- Movilizacion de los planes de
pensiones. (Modificacion del apartado
8 del articulo 8 que se refiere a las
aportaciones y prestaciones)

(i). Se suprime la frase final del parrafo
30 que establecia que, si bien los bene-
ficiarios de los planes de pensiones del
sistema individual y asociado podian
traspasar a otro plan de pensiones sus
derechos econdmicos, la movilizacion
se haria sin modificacién de la modali-
dad y condiciones de cobro de las pres-
taciones. Con la modificacion
introducida no se garantiza al benefi-
ciario el mantenimiento de las modali-
dades y condiciones de cobro de su
prestacion.

(ii). Se afiade un nuevo parrafo 5° que
establece la forma y procedimiento de
movilizacion de los derechos economi-
cos de un plan de pensiones por el par-
ticipe o el beneficiario.

El procedimiento se desarrollara de la
siguiente manera: 1) El participe o be-
neficiario de un plan de pensiones
transmitird por medio fehaciente a la
entidad gestora de destino una orden
de movilizacion. 2) La entidad gestora
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de destino comprobara el cumplimiento
de los requisitos exigidos y dirigird una
solicitud de traslado de los derechos a
la entidad gestora de origen. 3) La en-
tidad gestora de origen realizard una
transferencia bancaria y remitird a la
entidad gestora de destino toda la in-
formacion financiera y fiscal necesaria
para el traspaso.

(iii) Se introduce una nueva Disposicion

Adicional sexta que regula las condicio-
nes de movilizacion entre planes de
pensiones, planes de prevision asegu-
rados y planes de prevision social em-
presarial contemplados en el art. 51 de
la Ley 35/2006, en los siguientes tér-
minos:

a). Los derechos consolidados de los en
los planes de pensiones del sistema
individual y asociado podran movili-
zarse a planes de prevision asegura-
dos o a un plan de prevision social
empresarial por decision unilateral
del participe

b). Los derechos econdmicos de los be-
neficiarios en los planes de pensio-
nes del sistema individual y asociado
podran movilizarse a planes de pre-
vision asegurados a peticion del be-
neficiario siempre y cuando las
condiciones de garantia y asegura-
miento de la prestacion asi lo permi-
tan y en las condiciones previstas en
el plan de pensiones.

c). Los derechos consolidados de los
participes en los planes de pensio-
nes del sistema de empleo no po-
dran movilizarse a planes de
prevision asegurados o a planes de
prevision social empresarial, salvo
en el supuesto de extincion de la re-
lacion laboral y solo si estuviera pre-
visto en el plan, o por terminacién
del plan de pensiones
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d). Los derechos econdmicos de los be-
neficiarios en los planes de empleo
no podran movilizarse salvo por ter-
minacién del plan de pensiones

f). El tomador de un plan de prevision
asegurado podrd movilizar total o
parcialmente su provision matema-
tica a otros planes de prevision ase-
gurados de los que sea tomador o a
otros planes de pensiones de los que
sea participe o aun plan de prevision
social empresarial en el que sea ase-
gurado

g). Los asegurados de los planes de pre-
visién social empresarial podréan mo-
vilizar sus derecho econdmicos a
otros planes de previsién social em-
presarial, a planes de previsién ase-
gurados o a planes de pensiones en
el supuesto de cese de la relacion la-
boral.

1.2.- Revision del sistema financiero
de los planes de pensiones (Modifica-
cién del apartado 5 del articulo 9).

La modificaciéon consiste en el someti-
miento a revisidén, al menos cada tres
afos, por actuario independiente desig-
nado por la comisién de control, del sis-
tema financiero y actuarial de los planes
de empleo de cualquier modalidad y de
los planes asociados de prestaciéon defi-
nida y mixta. Con anterioridad la revision
era obligatoria para todas las modalida-
des de planes de pensiones con la excep-
cién de los planes de aportacion definida
qgue no otorgaran garantias a los partici-
pes o beneficiarios

2. FOND DE PENSIONE

Las novedades introducidas en esta mate-
ria se refieren fundamentalmente a la
constitucion e inscripcién registral de los
fondos, a su clasificacion y a su disolucion.

2.1.-Constitucion de fondos de pensio-
nes (Modificacion del articulo 11). Se
establece una nueva regulacidon sobre la
constitucion de los fondos de pensiones.

(i). Los fondos de pensiones se constitui-
ran, previa autorizaciéon administrativa
del Ministerio de Economia y Hacienda
(MEH), en escritura publica otorgada
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por las entidades promotoras, gestora
y depositaria y se inscribirdn en el Re-
gistro mercantil y en el Registro espe-
cial administrativo establecido al efecto.

(ii). Los fondos de pensiones careceran
de personalidad juridica y seran admi-
nistrados y representados conforme a
lo dispuestos en esta Ley.

(iii) Con caracter previo a la constitucion
del fondo, los promotores deberan soli-
citar a la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones (DGS) la autori-
zacion administrativa del proyecto, a
cuyos términos se acomodara la escri-
tura de constitucion. La autorizacion no
podra ser titulo que cause la responsa-
bilidad del Estado.

(iv). La escritura de constitucién debera
contener necesariamente las siguientes
menciones: a) La denominacién o razén
social y el domicilio de las entidades
promotoras, de la gestora y de la depo-
sitaria, asi como la identificacion de las
personas que actlan en su representa-
cién en el otorgamiento; b) La deno-
minaciéon del fondo, que debera ser
seguida, en todo caso, de la expresion
“fondo de pensiones”; c) Las normas de
funcionamiento del fondo que especifi-
caran, al menos: El ambito de actuacion
del fondo y su categoria. El procedi-
miento de eleccion y renovacion de los
miembros de la comision de control y el
funcionamiento de ésta. La politica de
inversiones. Los criterios de imputacion
de resultados. Los sistemas actuariales
a utilizar. La comisién maxima a pagar
a la gestora. Las normas de distribucion
de los gastos de funcionamiento. Los
requisitos para la modificacion de las
normas de funcionamiento y para la
sustitucion de la entidad gestora y de-
positaria. Las normas sobre disolucién
del fondo. Las condiciones de moviliza-
ciéon de las cuentas de posicién de los
planes de pensiones y los criterios de
cuantificacion de éstas. Cualesquiera
otras que se establezcan reglamenta-
riamente.

(v). En el plazo de tres meses a contar
de la autorizacion, debera formalizarse
la escritura de constitucion del fondo y
solicitar su inscripcion en el Registro
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mercantil. En caso contrario, quedara
sin efecto la autorizacion administra-
tiva. Una vez inscrito en el registro
mercantil, el registrador lo comunicara
a la DGS para su inscripcion en el re-
gistro administrativo especial de fondos
de pensiones. Ninglin fondo de pensio-
nes podra integrar planes de pensiones
antes de su inscripcion en el registro
administrativo.

(vi). Se crea en la DGS un Registro ad-
ministrativo de fondos de pensiones y
entidades gestoras de fondos de pen-
siones. En dicho Registro se dejara
constancia de los planes de pensiones
integrados en el fondo de pensiones.

(vii). Las modificaciones de las normas
de funcionamiento de un fondo de pen-
siones no requieren autorizacion admi-
nistrativa previa, si bien los acuerdos de
modificacién deberadn ser comunicados
a la DGS y contenerse en escritura pu-
blica que se inscribird en el Registro
mercantil y en el Registro administra-
tivo. Estas normas se aplican también
al cambio de denominacién del fondo y
a la sustitucion de la gestora, deposita-
ria o promotora del fondo.

(viii). La denominacion “fondo de pensio-
nes” queda reservada a los constituidos
conforme a esta Ley.

(ix). Podran constituirse fondos de pen-
siones que instrumenten un Unico plan
de pensiones.

(x). En los fondos de pensiones que inte-
gran planes de pensiones de prestacion
definida y en los fondos de pensiones
abiertos podrd requerirse la constitu-
cién de un patrimonio inicial minimo en
razon de las garantias exigidas para su
correcto desenvolvimiento financiero

2.2.- Clases de fondos de pensiones
(Modificacion del articulo 11)

Los fondos de pensiones se encuadraran
en alguna de las categorias siguientes:

a) Fondos de pensiones de empleo
b) Fondos de pensiones personales
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En relacion con los procesos de inversidn,
los fondos podran ser:

a) Fondo abierto, que se caracteriza por
poder canalizar las inversiones de otros
fondos de pensiones
b) Fondo cerrado, que instrumenta ex-
clusivamente las inversiones de los pla-
nes integrados en él.

2.3. Inscripcion registral de los fon-
dos. (Nuevo articulo 11 bis)

Se introduce un nuevo articulo 11 bis
sobre Inscripcion de los fondos de pen-
siones en el Registro mercantil y su co-
ordinacién con el Registro administrativo
de fondos de pensiones.

En este nuevo articulo se establece: a) La
apertura en el Registro mercantil de una
hoja de inscripcion para cada fondo, asi
como los acuerdos, actos y documentos
que se inscribiran en la misma; b) El cie-
rre del Registro a los asientos mientras
no se anote la inscripcion del fondo en el
Registro administrativo; c) La exigencia
de que la constitucion del fondo, la modi-
ficacion de sus normas de funciona-
miento, la sustitucion de las entidades
promotora, gestora o depositaria y la di-
solucién y liquidacién del fondo consten
en escritura publica y se inscriban en el
Registro mercantil. Para los demas actos
bastara certificacion expedida por el 6r-
gano de administraciéon o apoderado de
la entidad gestora; d) La utilizacion de
sistemas telematicos para la remisién de
documentos al Registro mercantil y para
las comunicaciones con la AEAT; e) La
obligacién de remisidn por el registrador
mercantil a la DGS de una certificacion de
los asientos practicados para su inscrip-
cién en el registro administrativo; f) La
facultad de la DGS para denegar la ins-
cripcidon o requerir la subsanacion de la
documentacion; g) La imposicién al Co-
legio de Registradores de la carga de ela-
borar modelos de certificaciones
estandarizados, accesibles de forma gra-
tuita por Internet y aprobados por la
DGRN para cumplimentar los tramites ci-
tados.

2.4.- Disolucion de los fondos.- (Modifi-
cacion del articulo 15)
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El acuerdo de disolucién del fondo se
comunicara a la DGS y se inscribird en
el Registro mercantil y en el Registro
administrativo conforme a lo estable-
cido en el art. 11 bis. El Registrador re-
mitira de oficio, por medios telematicos
y sin coste, el citado acuerdo al BORME
para su publicacion. La entidad gestora
debera publicarlo también en su pagina
web o en un diario.

3.- ENTIDADE ESTORA

Las modificaciones introducidas se refieren

a las exigencias de capital y recursos pro-

pios y a los cambios estructurales y no es-

tructurales de las entidades gestoras..

3.1 Capital y recursos propios (Se mo-
difica la letra a) del articulo 20 sobre ca-
pital y recursos propios).

Podréan ser sociedades gestoras de fon-
dos de pensiones las sociedades anoni-
mas  que, habiendo  obtenido
autorizacién administrativa previa, reu-
nan los siguientes requisitos:

a)Tener un capital desembolsado minimo
de 600.000 €.

Adicionalmente, los recursos propios
deberan incrementarse en los tantos
por mil del activo total del fondo o fon-
dos gestionados seglin una escala que
va del 5 cuando no exceda de € 60 mi-
llones al 0,5 de lo que exceda de €
6.000 millones.

A estos efectos se computaran como
recursos propios el capital social des-
embolsado y las reservas que se deter-
minen. En caso de que el fondo o
fondos gestionados inviertan en fondos
de pensiones abiertos, se establece una
forma especial de calcular los recursos
propios consistente en deducir de los
activos las inversiones en fondos abier-
tos gestionados por la misma entidad
gestora y las deudas de los promotores
de los planes de empleo adscritos.

3.2. Modificaciones estructurales y no
estructurales de las entidades gesto-
ras (Adicion de un nuevo apartado 7 al
articulo 20)
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(i) Los cambios de denominacién, domi-
cilio y estatutos de las entidades gesto-
ras no precisan autorizacion
administrativa. Deben comunicarse, sin
embargo, a la DGS e inscribirse en el
Registro mercantil y en el Registro ad-
ministrativo.

(ii) La fusidn y escision de entidades ges-
toras de fondos de pensiones requiere
autorizacién administrativa previa de la
DGS. Lo anterior se entiende sin perjui-
cio de lo dispuesto en la Ley de defensa
de la competencia sobre control de las
operaciones de concentracién econd-
mica.

4. ENTIDADES DEPOSITARIAS

Se modifica parcialmente el articulo 21 que
se refiere a las entidades depositarias en
los siguientes términos:

NO 1. Se refiere a las funciones de las en-
tidades depositarias y se mantiene sin
cambios, salvo por lo que respecta a la
letra c) en la que se introduce una mejora
de su redaccion.

N© 2. Cada fondo de pensiones tendra una
sola entidad depositaria, sin perjuicio de la
posibilidad de que ésta pueda delegar sus
funciones en otra entidad. Esta delegacion
no afectara a la responsabilidad de la enti-
dad depositaria. (Se incorpora parcial-
mente el antiguo nimero 5).

N© 3. Las entidades depositarias ejerceran
la funcidn de custodia en los términos que
reglamentariamente se determinen, te-
niendo en cuenta la naturaleza de los acti-
vos del fondo. La responsabilidad por la
funcion de custodia se extiende a la ga-
rantia de que la titularidad, pleno dominio
y libre disposicién de los valores mobilia-
rios y otros activos custodiados corres-
ponde a los fondos de pensiones titulares
de los mismos.

NO 4. Se refiere al ejercicio del control de
legalidad y es similar al n® 2 antiguo, con
la salvedad de que se otorga a los deposi-
tarios la facultad de recabar de las entida-
des gestoras toda la informacion necesaria
para el ejercicio de esta funcién y se les
impone el deber de comunicar a la DGS las
anomalias detectadas.
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NO 5. Atribuye a la entidad depositaria con
caracter exclusivo la instrumentacién de
los cobros y los pagos derivados de la ac-
tividad de planes y fondos de pensiones; y
ademas establece su necesaria interven-
cién en la liquidacidon de las operaciones
sobre instrumentos financieros y la posibi-
lidad de intervenir en la ejecucion de las
operaciones de compraventa si asi lo
acuerda con la gestora.

Los numeros 6 y 7 presentan un contenido
similar a los anteriores nimeros 4 y 6 res-
pectivamente

5. ORDENACION Y SUPERVISION
ADMINISTRATIVA

Destaca en este apartado la regulacién de
la actividad de comercializacion de planes
de pensiones individuales.

5.1. Actividad de comercializacion de
planes de pensiones individuales.
Se introduce un nuevo articulo 26 bis
sobre la actividad de comercializacion de
planes de pensiones individuales.

1.- Podran comercializar este tipo de pla-
nes: a) Las entidades de crédito que
tengan como actividad tipica y habitual
recibir fondos del publico en forma de
depdsito, préstamo, cesion temporal de
activos financieros u otras analogas que
lleven aparejada la obligacion de su
restitucion, aplicandolos por cuenta
propia a la concesidn de créditos u ope-
raciones analogas; b) Las entidades
aseguradoras; c) Las empresas de ser-
vicios de inversion; d) Las sociedades
gestoras de instituciones de inversion
colectiva; e) Las entidades gestoras de
fondos de pensiones; f) Los agentes de
seguros vinculados; g) Los operadores
de banca-seguros vinculados; h) Los
corredores de seguros.

La entidad o persona fisica comerciali-
zadora de este tipo de planes debera
disponer de estructura, medios huma-
nos y materiales adecuados a la activi-
dad, garantizar la capacidad vy
formacion de las personas que utilicen
para comercializar los planes, disponer
de un cédigo de conducta que asegure
un servicio de informacién en interés de
participes y beneficiarios y acreditar un
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sistema de control del ejercicio de la ac-
tividad.

El acuerdo de comercializacion suscrito
con la entidad gestora debera delimitar
las competencias y obligaciones del co-
mercializador, incluidas la realizacion de
publicidad, las redes y medios de distri-
bucién y las personas que va a utilizar
para la comercializacién. Las gestoras
deberan comunicar a la DGS estos
acuerdos.

2.- Seran obligaciones del comercializa-
dor: a) Suministrar informacién a los
participes; b) Tramitar las solicitudes de
éstos sobre aportaciones, movilizacion,
cobro de prestaciones y reembolso de
derechos.

Toda entrega o recepcidn de fondos de-
bera realizarse directamente entre el
participe o beneficiario y el fondo. La
comercializacién no implicard nunca la
instrumentacion de cobros y pagos, los
cuales deberan realizarse a través de la
entidad depositaria.

Los gastos y las comisiones derivados
de la comercializacién no seran a cago
del participe o beneficiario ni tampoco
del plan o fondo de pensiones.

3.- La entidad gestora del fondo de pen-
siones vigilard que las actuaciones de
los comercializadores se ajusten a lo
establecido en el acuerdo y a la Ley. Los
comercializadores seran responsables
ante los participes y los beneficiarios de
los perjuicios que les causen por el in-
cumplimiento de sus obligaciones.

Los retrasos en la movilizaciéon o pago
de los derechos se imputaran a las en-
tidades gestoras.

Las reclamaciones de los participes y
beneficiarios contra los comercializado-
res se someteran al defensor del parti-
cipe

4.- Lo establecido en los apartados ante-
riores se aplicara a las entidades gesto-
ras cuando realicen actividades de
comercializacidn.
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5.2. Facultades del MEH de ordenacion
y supervision.
Se modifican los apartados 1,2 y 5 del
articulo 24 que se refiere a las facultades
del Ministerio de Economia y Hacienda en
materia de ordenacion y supervision

1. Se amplia la potestad del MEH para re-
cabar informaciéon de las entidades o
personas en las que se hayan delegado
o externalizado funciones, de los co-
mercializadores de planes de pensiones
individuales y de los promotores de pla-
nes de pensiones, asi como de los re-
presentantes de los fondos de
pensiones de otros Estados miembros.

2. La DGS podra ordenar la inspeccion de
las entidades gestoras en los términos
del art. 72 LOSSP.

A falta de mencidn expresa en contrario
en los planes de pensiones o en las nor-
mas de funcionamiento de los planes
de pensiones, todas las actuaciones de
la inspeccidn se entenderan notificadas
cuando se comuniquen a la entidad
gestora. Esta norma no se aplicara a las
actuaciones que se refieran a personas
fisicas.

La DGS podra ordenar la inspeccién de
las entidades depositarias para com-
probar que cumplen la normativa sobre
planes y fondos de pensiones.

3. La DGS podra inspeccionar las funcio-
nes transferidas a un tercero, asi como
las de comercializacidon de planes de
pensiones.

5.3. Infracciones y sanciones

(i) Se modifica el articulo 35 que se
refiere a las infracciones admi-
nistrativas. Las modificaciones mas
significativas son:

- La extensidn del régimen de las in-
fracciones a las entidades a las
gue se hayan transferido funcio-
nes y a los comercializadores de
planes de pensiones

-La consideracion como cargos de

administracion a los miembros de
comisiones y subcomisiones de
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control y de las comisiones pro-
motoras

-La inclusién de las siguientes in-
fracciones en las distintas cate-
gorias tipificadas:

Se califican como muy graves: la
aceptacion de servicios de co-
mercializacion de personas no
autorizadas o la aceptacion de
tales servicios sin acuerdo de co-
mercializacion; la inversién en
bienes distintos de los autoriza-
dos cuando excedan del 3% del
activo del fondo; el incumpli-
miento relevante de los deberes
de informacion; la prestacion de
servicios de comercializacion por
personas no autorizadas o sin
acuerdo de comercializacién; la
realizacion de actos y operacio-
nes prohibidos por las normas de
ordenacion y supervision de los
planes y fondos de pensiones.

Se califican como graves: la in-
version en bienes no autorizados
cuando no excedan del 3% del
activo del fondo; el incumpli-
miento del deber de informacion
cuando no sea considerado como
infraccion muy grave; la aplica-
ciéon de comisiones de gestién o
de depdsito en cuantia superior a
la acordada o a los limites fijados
reglamentaria o estatutaria-
mente; el incumplimiento por los
actuarios de sus obligaciones de
revision de los planes; el incum-
plimiento reiterado de los plazos
y condiciones de pago y recono-
cimiento del derecho a las pres-
taciones, de las movilizaciones de
derechos consolidados o el reem-
bolso de éstos; el incumplimiento
por parte de las gestoras de la
obligacién de velar por la actua-
cion de las comercializadoras; la
realizacion de actos y operacio-
nes prohibidos por la normativa
de planes y fondos de pensiones,
salvo cuando tales conductas
tengan caracter ocasional o ais-
lado.
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Se califican como leves: El in-
cumplimiento ocasional o aislado
de los plazos y condiciones de las
formas de cobro y reconoci-
miento del derecho a las presta-
ciones, de las movilizaciones de
derechos consolidados o el reem-
bolso de éstos.

(ii).Se modifica el articulo 36 que se

refiere a las sanciones adminis-
trativas.
Se generaliza la posibilidad de impo-
ner sanciones a todas las personas
y entidades a las que se aplica la ley
de planes y fondos de pensiones con
la excepcion de los actuarios, los ad-
ministradores de entidades comer-
cializadoras y los mediadores de
seguros que tienen un régimen es-
pecial.

6.- MODIFICACION |
DE LA DISPOSICION ADICIONAL
SEGUNDA

La nueva disposicion establece que las so-
licitudes de autorizaciones e inscripciones
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reguladas en esta Ley deberan ser resuel-
tas en el plazo de tres meses. El silencio
administrativo tendra caracter negativo,
salvo en el caso de solicitud de autoriza-
cién previa para la constitucion de un
fondo de pensiones que tendrad caracter
positivo

7.- DISPOSICIONES TRANSITORIAS
DE LA LEY DE ECONOMIA
SOSTENIBLE

-La Disposicion transitoria tercera se re-
fiere a la adaptacion a las nuevas nor-
mas de la comercializacion de los
planes de pensiones individuales

-La Disposicion transitoria cuarta se re-
fiere a la adaptacion a las nuevas nor-
mas de exigencia de recursos propios
de las gestoras de fondos de pensiones

-La Disposicion transitoria sexta se re-
fiere a la cancelacidn en el Registro
mercantil de hechos de los fondos de
pensiones.




