Asesoamiento 2 las comisiones de Control de les Planes v Fondos de Pensiones,
Junias directivas de las Mulualidades y Enfidades de Prev sidn Secial Yoluntaa

LAS FUNCIONES DE LAS COMISIONES DE

CONTROL DE PLANES Y FONDOS, Y
REGULACION GENERAL DE
RESPONSABILIDAD
DE LAS PERSONAS FISICAS
INTEGRANTES DE LAS MISMAS.

OFICINA MADRID OFICINA BILBAO OFICINA BARCELONA

c/ Bravo Murillo 54, Esc. Dcha. 1° - 28003 Madrid c/ Lutxana 6, 4° Dcha. D - 48008 Bilbao c/ Diputaci6 237, 3° 32 - 08007 Barcelona
Tel. 91 451 67 00 - Fax 91 441 17 21 Tel. 94 415 90 68 - Fax 94 415 10 37 Tel. 93 272 06 17 - Fax 93 487 30 11
cpps.mad@consultoradepensiones.com cpps.bio@consultoradepensiones.com cpps.bcn@consultoradepensiones.com

www.consultoradepensiones.com




INDICE Pag
1.- INTRODUCCION 2
2.- LAS COMISIONES DE CONTROL 3

2.1.- Las Comisiones de Control en los Planes y Fondos.
2.2.- Funciones de las Comisiones de Control
2.3.- Composicion y régimen de funcionamiento.

3.- EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS
DE LAS COMISIONES DE CONTROL. 13
3.1.- Responsabilidad administrativa.
3.2.- Responsabilidad civil y penal.



1.- INTRODUCCION.

En el marco de la Jornada convocada por los responsables de Accidn
Sindical y de Prevision Social Complementaria de las Federaciones y
Uniones de CCOO de Catalunya para el 10 de febrero de 2005 sobre
Planes y Fondos de Pensiones, se solicitd de quien suscribe, en
representacion del Area Juridica de Consultora de Pensiones vy
Prevision Social, la imparticion de una Ponencia sobre la materia
descrita en el encabezamiento, con el objeto de proporcionar una
reflexién descriptiva sobre el actual marco competencial en que se
desenvuelve la actuacion de las Comisiones de Control de Planes y
Fondos de Pensiones conforme a lo establecido, tanto en la regulacién
general contenida en los articulos 7.1 y 14.2 del RD Legislativo 1/2002
de 29 de noviembre, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley de
Regulacion de Planes y Fondos de Pensiones (en adelante LPFP),
como en los articulos 29, 64 y concordantes del actual RD 304/2004
de 20 de febrero (en adelante RPFP) que lo desarrolla, sirviendo dicho
analisis funcional como presupuesto para abordar el alcance de la
responsabilidad en que pueden incurrir los integrantes de dichas
Comisiones de Control en el ejercicio de su mandato representativo,
tanto por el hecho de su pertenencia a dichos 6rganos colegiados,
como en funcidbn de las competencias especificas que pueden
desarrollar en los mismos.

La Ponencia requerida, aun referida al régimen de
responsabilidad civil de los integrantes de las Comisiones de Control,
se extenderda siquiera someramente, al régimen general de
responsabilidad en cualesquiera 6rdenes jurisdiccionales que pueda
serles exigible a los miembros de estos 6rganos de representacion de
los Planes y Fondos de Pensiones, como consecuencia de
actuaciones vinculadas a su esfera competencial, ya deriven del
régimen sancionador administrativo previsto especificamente en el
articulo 36 de la LPFP, o bien de la responsabilidad comun de caracter
civil derivada de los daios y perjuicios susceptibles de generarse por
dolo, negligencia o morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
propias del cargo representativo desempefiado, conforme al articulo
1101 del Cddigo Civil (en adelante CC) o, en todo caso, conforme al
articulo 1902 del mismo, e incluso por la responsabilidad de
resarcimiento inherente a la realizacion de conductas calificables como
delito o falta a tenor de lo establecido en el articulo 116 del Cddigo
Penal (en adelante CP). No obstante, resultara inevitable el estudio
prioritario del régimen de responsabilidad especifico de caréacter
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administrativo, importado de la legislacion sobre Ordenacion de
Seguros a la regulacion sobre Planes y Fondos de Pensiones, por
constituir el referente de maxima aproximacion a las actuaciones cuya
responsabilidad interesa delimitar, y dado que las responsabilidades
civiles y penales operaran conforme a su regulacion propia sin otra
especialidad que la de su proyeccion sobre las conductas tipificadas
en el ambito que nos ocupa.

2.- INFORME.
2.1.- Las Comisiones de Control en los Planes y Fondos.

Los planes de pensiones de empleo -modalidad vertebral de la
regulacion sobre la materia, frente a los planes individuales y
asociados que no constituyen mas que sistemas de ahorro finalista-,
se configuran como instituciones de prevision social que instrumentan
compromisos colectivos de las empresas con sus trabajadores,
materializados en una estructura normativa compleja cuya finalidad es
garantizar a dichos trabajadores prestaciones de caracter privado y
fundamentalmente complementarias del Sistema de Seguridad Social
cuando se produzcan determinadas contingencias. Carentes de
personalidad juridica propia, la formalizacién propiamente del plan de
pensiones se produce a partir de la integracion del proyecto regulador
elaborado por una Comisidon Promotora, necesariamente paritaria
(articulo 27.3 del RPFP), en un denominado Fondo de Pensiones, que
debe aceptar dicho proyecto asi como la integracion del patrimonio y
de las contribuciones econOmicas precisas para atender al
cumplimiento de las prestaciones comprometidas y derivadas de la
ejecucion del plan: “el plan se entendera formalizado a la fecha del
acuerdo de admision en el fondo”, dice textualmente el parrafo final del
articulo 27.6 del RPFP.

El Fondo por su parte, que conforme al articulo 3 del RPFP no es
en definitiva mas que un patrimonio creado y adscrito al exclusivo fin
de dar cumplimiento a planes de pensiones, también carece de
personalidad juridica propia, existiendo una interrelacion absoluta entre
plan y fondo, sin perjuicio de que este ultimo, al contener el elemento
patrimonial indispensable para garantizar los compromisos asumidos
en el plan, debe ser administrado necesariamente por una Entidad
Gestora, que puede ser bien una Entidad Aseguradora (también como
tal, una Mutualidad de Prevision Social: articulo 80 del RPFP), o bien
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una sociedad anonima dotada de una autorizacion administrativa
especial para esta funcidon, y con el concurso de una Entidad
Depositaria.

La complejidad ya anunciada de dicha estructura impone la
necesidad de que tanto en el Plan como en el Fondo, existan unos
organos denominados Comisiones de Control, con funciones de
participacion de los elementos personales del Plan y de representacion
judicial y extrajudicial ante la carencia de personalidad juridica de
ambos. En los Fondos, la representacion de la Comision de Control
puede delegarse en la Entidad Gestora, pero se mantiene en todo
caso una funcion de supervision de la gestion de ésta asi como del
cumplimiento del plan o planes adscritos. De cada uno de ellos, la
respectiva Comision de Control no sélo es el 6érgano de participacion y
representacion tal como se apuntd, sino que también asume las
funciones de supervision y control del cumplimiento por parte de la
Gestora de su funcion de gestidon y administracion del Plan, y de
garantia y efectividad de las prestaciones comprometidas en el
reglamento regulador, denominado comunmente Especificaciones.
Cuando el Fondo de Pensiones integra un unico Plan, la Comision de
Control del Plan actua también como Comision de Control del Fondo,
superponiendo al importante y no exhaustivo bloque funcional del
articulo 7 de la LPFP, el no menos relevante establecido en el articulo
14.2 de dicha Ley y cuyo desarrollo reglamentario no ha deparado
novedades dado el completo tratamiento que sobre tan importantes
instituciones se contenia en la regulacién legal de referencia.

2.2. Funciones de las Comisiones de Control.

Se hace preciso, sin mas pretension que la descriptiva, y como
presupuesto del ambito de responsabilizacién que le podra ser exigible
tanto a la Comision de Control como organo rector del Plan o del
Fondo, como a los miembros que la integran, efectuar una somera
relacion de las competencias que tienen legalmente atribuidas, y que
constituyen por ello el marco de sus obligaciones, vy
consecuentemente, de sus responsabilidades.

2.2.1.- Comision de Control del Plan.
A) Como funciébn general, constitutiva de la primera vy

posiblemente principal competencia de la Comision de
Control, tanto en el articulo 7 de la LPFP como en el articulo
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29 del RPFP, se halla la de supervisar el cumplimiento de las
cldusulas del plan en todo lo que se refiere a los derechos de
sus participes y beneficiarios. Ello supone por tanto, la
obligacion de controlar el funcionamiento y la ejecucion del
plan de conformidad con las denominadas Especificaciones
reguladoras del mismo, cuyo contenido minimo se detalla en
el articulo 18 del RPFP, y atribuye competencia general a la
Comision de Control para todos los actos relevantes de
decision en el desenvolvimiento del plan, desde su creacion
hasta su terminacion, con especial atencién en todo su
desenvolvimiento a la proteccion de los derechos de
participes y beneficiarios, cuyo interés resulta prevalente
frente a cualquier otra consideracion tal como resaltan los
articulos 4 y 69 del RPFP, clarificadores de este extremo
frente a las entidades especializadas que administran y
custodian el plan, como las gestoras y depositarias.
Seleccionar al actuario 0 actuarios que deban certificar la
situacion y dindmica del plan, en los términos contenidos en
el articulo 7.b) de la LPFP, a los que el articulo 29.b) del
RPFP anade la de designar también al actuario independiente
para la revision del plan conforme a lo previsto en el articulo
23. Esta dUltima designacion es sin duda la de mayor
relevancia pues mientras la existencia de un actuario para el
desenvolvimiento ordinario no es preceptiva, salvo en la fase
previa de redaccidon de la base técnica, los actuarios
independientes en los términos de la Disposicion Adicional Ili
del RPFP, tienen una funcion trascendental en la verificacion
de la correccion del sistema financiero y actuarial de los
planes que se impone con las revisiones anuales o trienales,
maxime a la vista del enriquecimiento de contenidos que
despliega el actual articulo 23 del RPFP, y que desarrollara
de forma exhaustiva la Ponencia de Ignacio del Barco.
Precisamente como consecuencia de dichas revisiones,
puede resultar procedente la adopcion por la Comision de
Control de acuerdos de modificacion sobre aportaciones,
prestaciones u otras variables o aspectos del plan, tal como
incorpora el articulo 29.c) del RPFP con remision al articulo
33, que posibilita a su vez en congruencia con el articulo 6.3
de la LPFP, una perfecta coordinacion entre el plan de
pensiones y la negociacion colectiva, admitiendo el nivel de
permeabilidad que se quiera adoptar para aquél respecto de
ésta. Sea a través de la negociacién colectiva o en todo caso
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como resultado de las revisiones, los acuerdos de adaptacion
financiero-actuarial son, probablemente, las decisiones mas
relevantes que pueden y deben adoptar las Comisiones de
Control, hasta el punto de que tres de las seis causas de
terminacién de un plan en el articulo 24 del RPFP estan
vinculadas a las mismas.

Nombramiento de los representantes de la Comision de
Control del Plan en la Comision de Control del Fondo al que
esté adscrito, y supervisar la _adecuacion del saldo de la
cuenta de posicion _del Plan _en el Fondo, conforme a los
requerimientos de su régimen financiero. La primera funcion
es consecuencia del caracter representativo de los intereses
personales presentes en el Plan, que se proyecta en el Fondo
donde necesariamente ha de integrarse su patrimonio.
Cuando el Fondo es uniplan tal como se anticipd, la Comision
de Control del Plan es y ejerce las funciones de Comision de
Control del Fondo conforme al articulo 63.1.a) del RPFP, pero
cuando estamos ante un Fondo multiplan, la Comisién de
Control del Fondo podra formarse con representantes de
cada uno de los Planes o mediante una representacion
conjunta conforme al parrafo segundo del citado articulo 63.
En el primer caso, denominado de representacion agregada,
cada Plan designara por su Comision de Control al menos
dos representantes, uno por participes y otro por
beneficiarios, en la Comision de Control del Fondo.

Por su parte, el supervisar la adecuacion del saldo de la
cuenta de posicion, constituye una muy relevante funcién que
incorpora la sisteméatica del actual articulo 29. d) del RPFP, y
gue es manifestacion de la funciéon general de supervision
antes analizada, sin perjuicio de que su especializacion
técnica impone el que la misma sea objeto de control auditor
respecto de las cuentas anuales de la gestora, y actuarial
respecto del régimen financiero.

La representacion judicial y extrajudicial de los intereses
colectivos de participes y beneficiarios en relacion con el
Plan, constituye una funcion de extraordinaria relevancia al
definirse el Plan como una institucion de prevision carente de
personalidad juridica propia, pero susceptible de ostentar la
titularidad de derechos y obligaciones ejercitables en
cualesquiera jurisdicciones e instancias publicas o privadas,
por lo que la titularidad y personificacion de la representacion
adquiere una especial relevancia. La Comision de Control no
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s6lo es asi el 6rgano a través del que se encauza la
participacion y representacion de todos los elementos
personales del Plan, sino que también es quien los
representa asi como al Plan como tal en todos los ambitos.

La inclusion de la precision de gue los intereses de participes
y beneficiarios susceptibles de ser representados, sean los
“colectivos”, parece una cautela innecesaria por resultar
evidente que no puede pretenderse la representacion de los
intereses puramente privativos, al igual que ocurre con la
capacidad “representativa solo de intereses generales”, de
otro 6rgano representativo sin personalidad juridica como es
el Comité de Empresa conforme al articulo 65 del RD
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, aprobatorio del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante
LET).

F) Por dltimo, si bien en el apartado e) del articulo 29 del RPFP,

se contiene una referencia de cierre, como cajon de sastre
llustrativo de no hallarnos ante un “numerus clausus”,
conforme al que la Comisién de Control tiene competencia
para proponer y, en su caso decidir, en las demas cuestiones
sobre las que la Ley y el Reglamento le atribuyan
competencia, a lo que habria que afadir igualmente las
cuestiones que asi se hayan configurado en las
Especificaciones de cada Plan. Baste reseflar que dos
exigencias ineludibles de las Especificaciones son las
relativas al régimen de constitucion y funcionamiento de la
Comision de Control, asi como las que regulan los requisitos
y procedimiento de modificacion del Plan (articulo 18. b) e i)
del RPFP), de lo que se infiere que con respeto a dichos
requisitos y procedimiento, asi como a las reglas de
funcionamiento y adopcion de acuerdos de la Comisién, la
capacidad de actuacion de ésta abarca todos los aspectos
imaginables dentro del respeto al modelo normativo disefiado
por el legislador.
Funciones significativas introducidas en el actual RPFP y no
contempladas en el articulo 29 vienen referidas a la mejora
del control de la politica de inversion desde el propio Plan,
desde su disefo hasta las competencias que refleja el articulo
32.2 del RPFP, o el articulo 65 del mismo en materia de
decisiones directas de inversion.

2.2.2.- Comision de Control del Fondo.
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A) De forma muy genérica dado el paralelismo entre las
funciones descritas para el Plan y las que contempla el
articulo 64 del RPFP, baste sefialar que la Comision de
Control del Fondo de Pensiones tiene asignadas las
competencias de supervision del cumplimiento no sélo de las
normas de funcionamiento del propio Fondo, cuyo contenido
minimo se contiene en el articulo 59 del RPFP, sino también
de todos y cada uno de los Planes que al mismo estén
adscritos, por lo que se refuerza de forma significada el
control sobre éstos.

B) El nombramiento de los expertos cuya actuacién resulte
exigible, sin perjuicio de las facultades de cada Plan, se
contempla en el apartado c), y junto con el apartado €) esta
vinculado a la posibilidad de enjuiciar adecuadamente la
actuacion de la gestora en su obligada funcion de
administracion de los Fondos. Especificamente se hace
referencia a la obligacion de exigir la responsabilidad que
procediese conforme al articulo 22 de la LPFP y 4 del RPFP.
También relacionado con ello, estd la posibilidad de
sustitucion _de las Entidades Gestora o Depositaria, que
otorga a los planes e incluso fondos de pensiones una
capacidad incuestionable de dirigir las riendas del proceso de
gestion y administracion que desean para sus Compromisos y
para el patrimonio afecto a los mismos. Por ultimo, dada la
relevancia de la intervencibn de terceras entidades
especializadas en los fondos, es notable el cumulo de
previsiones competenciales establecidas al respecto a favor
de las Comisiones de Control pues, ciertamente son las
Gnicas de las que cabe esperar, ademas de la DGSFP, una
verdadera funcién objetiva de supervision al resultar
paradgjico en no pocos ambitos, que resulten eficaces las
obligaciones legales de control mutuo de gestoras vy
depositarias conforme a los articulos 81 y 83 del RPFP,
cuando son entidades coincidentes. La posibilidad para la
Comision de Control de suspender la ejecucion de actos y
acuerdos contrarios a los intereses del Fondo, se contempla
en el apartado g), y debe relacionarse con la prioridad plena
de los intereses de participes y beneficiarios en caso de
conflicto, que establece con contundencia el articulo 69 del
RPFP.
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C) La Comision de Control tiene la competencia para la
aprobacién de la integracion de nuevos Planes, funcién que
puede delegar en la gestora, al igual que la propia
representacion del Fondo tal como se sefialé. Es importante
reseflar que en el articulo 81 del RPFP se contiene una
relacion de competencias que so6lo son asumibles por la
gestora previa delegacion expresa de la Comision de Control,
y con los limites que quieran establecer al respecto o que se
pacten. Dichas funciones son las referentes a la seleccion de
inversiones, vinculadas al disefio de la politica de inversion
conforme al articulo 69 del RPFP, las 6rdenes de compra y
venta de activos del Fondo, el ejercicio de los derechos
derivados de los titulos y las autorizaciones para el traspaso
de cuentas de posicion.

D) Por ultimo debe sefalarse la posibilidad de que en los Fondos
de Pensiones puedan constituirse Subcomisiones por
razones de heterogeneidad en los tipos de planes,
modalidades de inversion u otros criterios, siempre que los
miembros de las mismas lo sean también de la Comision de
Control, y con las mismas garantias de adopcion de acuerdos
exigible a la Comisién conforme al articulo 64.4 del RPFP. En
todo caso soOlo son delegables en Subcomisiones, de las
funciones sefaladas, las de supervision y control general de
observancia, la representacion, que resulta obvia pues cabe
su delegacion en un solo miembro como ocurre con el
Presidente, y la aprobacion de la integracion de nuevos
Planes.

2.3. Composicion y régimen de funcionamiento.

La Comisibn de Control del Plan esta formada por
representantes del promotor o promotores y representantes de los
participes y, en su caso, beneficiarios, pudiendo aquéllos representar a
éstos, y debiendo garantizarse la presencia de todos los intereses
concurrentes. Junto al sistema de eleccion democratica en primer
grado de los representantes de participes y beneficiarios, se ha ido
abriendo camino en las sucesivas modificaciones legislativas, desde
que el RD 1589/1999 lo admitiera para la Comision Promotora, el
régimen de designacion directa por parte de la comision negociadora
del convenio, o por acuerdo de la mayoria de los representantes de los
trabajadores en la empresa estableciendo asi un mecanismo de
representacion de segundo grado que ratifica en el ambito de la
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prevision complementaria (actual articulo 31 del RPFP), los resultados
de la eleccion directa de los representantes unitarios en la empresa.
Ello permite también homogeneizar el régimen de designacién directa
aplicable a los representantes de los promotores y de los participes y
beneficiarios, introduciendo para todos ellos una coordinacién plena
entre los ambitos de representacion laborales de referencia y los
propios de estas instituciones de prevision complementaria
empresarial: el sistema de designacion y revocacion libres para todos
los integrantes de las Comisiones abona la buscada sintonia entre las
decisiones, necesariamente vinculadas, que se pueden adoptar en la
negociacion colectiva laboral y el plan de pensiones, pese a la
autonomia normativa formal de este ultimo (articulo 6.3 y Disposicion
Final 12 de la LPFP).

Sin perjuicio de que ello pueda tener relevancia en relacion con
la responsabilidad dltima de quien designa en tanto se acredite que el
representante designado actué cumpliendo instrucciones de aquél
(véase a efectos ilustrativos el régimen del articulo 5 de la Ley 11/1985
de 2 de agosto, Organica de Libertad Sindical) el elemento
determinante de la responsabilidad de un 6rgano como la Comision de
Control es sin duda su caracter colegiado, al igual que los Comités de
Empresa o los Consejos de Administracion, lo que significa que su
régimen de funcionamiento y adopcion de acuerdos se encuentra
preestablecido y reglado, por lo que la eficacia y vinculacion de los
mismos, depende de su adopcion conforme con dicha regulacion, que
en todo caso debera respetar los principios democraticos de
funcionamiento y ajustarse a las mayorias previstas en las
Especificaciones.

Por lo que se refiere a la composicion, el régimen originario -
congruente con la titularidad de los recursos patrimoniales afectos al
cumplimiento de los compromisos- de mayoria absoluta de los
representantes de participes y beneficiarios en las Comisiones de
Control, que ya habia venido siendo relativizada por los acuerdos con
mayoria cualificada que se aceptaron desde el primer momento, se vio
truncado con la Ley 24/2001 incorporada en el actual articulo 7.3 de la
LPFP, que impuso desde el 1 de enero de 2002 la paridad entre los
representantes del promotor y de los participes en la Comision,
imponiendo una obligacion de adaptacion mediante acuerdo colectivo
que vencia el 31 de diciembre de 2004. El articulo 30 y la Disposicion
Transitoria Quinta del RPFP permitid el respeto por las distribuciones
con mayoria absoluta de los representantes de los participes

10
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procedentes de la regulacion precedente, asi como constituciones no
paritarias siempre que se amparasen en Especificaciones ratificadas
por acuerdo colectivo.

El desequilibrio generado en muchos ambitos con dichas
alteraciones de una cuestion tan sensible como la sefalada, obligo a
prorrogar el periodo de adaptacion hasta el 31 de diciembre de 2005
mediante el RD Ley 10/2004 de 23 de diciembre como es sabido, sin
perjuicio de que la clave, a nuestro juicio, de la situacién generada, no
se encuentra tanto en la cuestion numeérica, sin duda relevante pues
ilustraba de un reconocimiento de protagonismo a favor de participes y
beneficiarios abandonado sin explicacion, cuanto en la imposicion de
un régimen de acuerdos conforme al articulo 32 del RPFP, que parece
dotar de una capacidad de resolucidbn a los representantes del
promotor, en todas las decisiones relevantes que se adopten en los
planes de prestacidon y mixtos, que afecten al denominado “coste
econdémico asumido por la empresa”, en las que se impone como
minimo el voto favorable de la mitad de los representantes del
promotor. En todo caso, dado que la cuestion sera tratada con detalle
por Carlos Bravo en su posterior intervencion, nos remitimos a la
misma en aras a la brevedad.

La relevancia del sistema de adopcion de acuerdos resefiado
viene referida a la propia responsabilidad que veremos puede
derivarse de la participacion en su adopcion, que se ha de reflejar en
un acta, que debe levantar un secretario designado al efecto,
incorporando a la misma el contenido de los acuerdos y la forma de su
adopcioén. lgualmente la Comision debe contar con un Presidente que
suele asumir la direccion y ordenacion de los debates, la ejecucion de
los acuerdos y la representacion de la Comision.

Por otra parte, recuérdese que ni el Plan ni el Fondo tienen
personalidad juridica propia, pero si capacidad de obrar, y capacidad
procesal, por lo que cualquier obligacion patrimonial debe ejecutarse a
través de ambos, de manera similar a como se actla en los procesos
especiales de Seguridad Social, donde se demanda a la Entidad
Gestora como responsable del reconocimiento del derecho y a la
Tesoreria como titular del patrimonio afecto al cumplimiento de aquel
derecho, lo que supone que también en este &mbito las discrepancias
judiciales que contengan obligaciones de prevision complementaria,
deban ventilarse a través de acciones que se ejerciten contra el Plan,
representado a través de su Comisién de Control, y contra el Fondo a

11



ﬁ.

Cpps

través de la suya, si bien cabe la representacion de éste a través de la
Entidad Gestora del mismo.

La frecuencia con que han de adoptarse decisiones en
cumplimiento de las obligaciones inherentes a la finalidad del Plan, y la
relevancia patrimonial de las mismas es evidente, aunque son muy
escasos los supuestos en que se haya generado una responsabilidad
directa de la Comision o de sus integrantes por dafos y perjuicios, sin
gue puedan entenderse por tales la obligacion del Plan de asumir, a
travées del Fondo, el pago de las prestaciones reconocidas
judicialmente. Para alcanzar aquélla responsabilidad indemnizatoria
deberia acreditarse la concurrencia de un incumplimiento tipificado y
cualificado de obligaciones por parte de todos o de algunos de los
miembros de la Comision, generador de perjuicios susceptibles de
identificarse y cuantificarse, lo que resulta dificil en circunstancias
normales dado el cumulo de controles que operan en el
desenvolvimiento del Plan, desde las propias Comisiones con dicho
nombre, cuya composicion paritaria abona el mutuo control entre las
representaciones de participes y beneficiarios por un lado y del
promotor por otro en el ejercicio diligente de funciones, pasando por
las intervenciones institucionalizadas de auditorias en la Entidad
Gestora, de control actuarial periodico y puntual, y sobre todo de la
propia Administracion a través de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones, que impone un régimen de ordenacion y
supervision estricto dada la relevancia de los intereses afectados, y
gue resulta comprensivo de una regulacion detallada, entre otras
materias, en el ambito sancionador, tipificAndose en la Seccion Cuarta
del Capitulo IX de la LPFP, en los articulos 35 y 36, un régimen de
infracciones y sanciones que por su especificidad constituira el
referente del andlisis que se aborda a continuacion.

3.- EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS
MIEMBROS DE LAS COMISIONES DE CONTROL.

3.1. Responsabilidad administrativa.

Deriva del interés del Estado por el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por la normativa reguladora a todos los
intervinientes en el proceso de exteriorizacibn de compromisos, Yy
supuso desde el origen el establecimiento de un régimen de control
administrativo desarrollado en el Capitulo VII del RD 1307/1988, y que
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contemplaba una tipificacion de infracciones y de sanciones, asi como
una determinacion de 6rganos competentes para su imposicion, y una
remision al procedimiento administrativo comun contenido en la Ley de
Procedimiento, que en breve seria la Ley 30/1992 de 26 de noviembre,
en sus articulos 127 a 138. Ya el articulo 52 de aquel RD 1307/1988
sefalaba como potenciales responsables de las infracciones tipificadas
a los miembros de las Comisiones de Control de los Planes y Fondos
de Pensiones que las hubieran cometido o facilitado mediante su
proceder.

Sera a partir de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (en adelante
LOSSP) cuando se introduzca el actual Capitulo 1X en la LPFP, asi
como la remision especifica para el ejercicio de la potestad
sancionadora, a las propias normas de la LOSSP hoy contenidas en el
Texto Refundido aprobado por el RD Legislativo 6/2004 de 29 de
octubre, en concreto a los articulos 40 al 48, que regulan los criterios
de graduacion de las sanciones, las competencias administrativas, las
medidas inherentes a la imposicion de sanciones y la prescripcion de
infracciones y sanciones.

Por lo que se refiere a la tipificacion de las infracciones, el
articulo 35 de la LPFP efectda una adaptacion del articulo 40 de la
LOSSP, manteniendo entre los eventuales responsables de las
infracciones a los miembros de las Comisiones y Subcomisiones de
Control de Planes y Fondos, e incluyendo en la relacion de conductas
tipificadas como muy graves, graves Yy leves, las precisiones
relacionadas con la intervencion de las mismas en las conductas
descritas, si bien el grueso de los supuestos tipificados como
sancionables esta referido al incumplimiento de obligaciones por las
Entidades y sujetos especializados que intervienen en el proceso.

Por su parte, el articulo 36 de la LPFP delimita el régimen de
responsabilidad aplicable a estos miembros, como tales personas
fisicas, al igual que se efectla para los cargos de administracion y
direccion de las Entidades Gestoras y Depositarias, y de las
Sociedades de Actuarios, que también podran responder
personalmente de los incumplimientos de la normativa reguladora
descritos en el articulo 35, remitiendo expresamente dicho régimen a
lo establecido en el articulo 42 de la LOSSP de forma que por
principio, quienes ejerzan cargos de administracion y direccion en las
entidades sefaladas, asi como los miembros de las Comisiones y
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Subcomisiones de Control, seran responsables de las infracciones
muy graves y graves cometidas por las mismas cuando éstas sean
imputables a su conducta dolosa o negligente. Sin embargo, no se
podra exigir esa responsabilidad en los siguientes supuestos:

- Cuando quienes formen parte de 6rganos colegiados como es
el caso que nos ocupa, no hubieran asistido por causa
justificada a las reuniones correspondientes en que se adopto
la decision infractora, o hubiesen votado en contra o salvado
su voto en relacion con las decisiones 0 acuerdos
sancionables.

- Cuando dichas infracciones sean exclusivamente imputables
a comisiones ejecutivas, consejeros delegados, directores
generales u otras personas con funciones directivas, que por
analogia habria que entender aplicable a Subcomisiones en
Su caso, 0 presidentes, secretarios 0 miembros con poderes
delegados en el seno de las Comisiones de Control.

Las sanciones en que se puede incurrir estan contempladas en
el propio articulo 42 de la LOSSP, actualizado conforme a la Ley
44/2002 (cuya Disposicion Final Cuarta autorizd el actual Texto
Refundido), distinguiendo entre las sanciones aplicables en funcion de
su gravedad:

- Para las infracciones muy graves, separacion del cargo con
inhabilitacion para su ejercicio hasta un maximo de 10 afos,
suspension temporal para el ejercicio entre 1y 5 afios, o multa
a cada uno de los responsables por importe no superior a
90.000 euros, siendo esta sancién de multa compatible con la
de inhabilitacion.

- Para las infracciones graves, suspension en el ejercicio del
cargo por plazo no superior a un afio, multa a cada uno de los
responsables por importe no superior a 45.000 euros,
compatible con la suspension, y amonestacion privada o
publica.

Los criterios de graduacion se hallan exhaustivamente detallados
en el articulo 43 de la LOSSP al que se remite el articulo 36.5 de la
LPFP, estableciendo como parametros obligados de ponderacion para
la determinacion de la sancion los siguientes: naturaleza y entidad de
la infraccion, asi como grado de intencionalidad; gravedad del peligro
creado o de los perjuicios causados; ganancias obtenidas como
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consecuencia de los actos infractores; hecho de haberse procedido a
la subsanacion en la medida de lo posible a iniciativa del infractor;
importancia del Plan en su caso por su volumen de participes o
cuanta de posicion; la reiteraciéon de la conducta sancionable en el
altimo afo, o de conductas sancionables en general en los Ultimos 5
afios. Existen igualmente parametros de graduacion a efectos de la
calificacion de la conducta en funcion del grado de responsabilidad,
alcance de la representacion con que se actud, asi como la reiteracion.

Respecto de la competencia para el ejercicio de la potestad
sancionadora, se regula en el articulo 46 de la LOSSP y la asume la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones para las
infracciones graves y leves, bien por el propio Director General o por el
organo que designe, respectivamente; el Ministro de Economia y
Hacienda a propuesta de la Direccion General para las muy graves y el
Consejo de ministros para la sancion excepcional de revocacién de
autorizacion, referida a Entidades Gestoras y Fondos.

Por ultimo, cabe afiadir que el plazo de prescripcion tanto de las
infracciones como de las sanciones es de cinco afos para las muy
graves y graves, y de dos afos para las leves, siendo el régimen de
computo del dies a quo, y de interrupcién el previsto en el articulo 45
de la LOSSP.

3.2.- Responsabilidad civil y penal.

Sin perjuicio de que en esta materia la regulacion aplicable sera
la comdn en cada jurisdiccion, se hara una somera descripcion de los
aspectos de interés relacionados con la responsabilidad especifica de
los miembros de las Comisiones de Control sin perjuicio de la
aplicabilidad referencial de las conductas infractoras e identificacion de
sujetos responsables que hemos analizado en sede administrativa.

A. Responsabilidad civil.- La carencia de personalidad juridica
propia, asi como consecuentemente, de un patrimonio propio afecto a
sus funciones y obligaciones, impide que las Comisiones puedan ser
declaradas responsables como tales de manera que la responsabilidad
civi de las mismas se imputa a sus miembros, colectiva o
individualmente considerados, en funcion de los criterios de
participacion en la adopcion de decisiones, y de asuncion
competencial vistos para la identificacion de las personas fisicas
responsables en sede administrativa (articulo 42 LOSSP). Ello es
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consecuencia adicional del caracter colegiado del 6rgano y revela la
trascendencia de la posicion adoptada en el mismo, y de su reflejo en
el acta correspondiente. No obstante, y ain siendo un supuesto similar
al del régimen de responsabilizacion civil individual de los miembros
de un Consejo de Administracién conforme al articulo 33 de la LSA, en
este caso la responsabilidad por los dafios causados es solidaria, lo
que significa que puede exigirse en su integridad de cualquiera de
ellos sin perjuicio del derecho de repeticion, mientras en las
Comisiones de Control no, y habra de distribuirse entre todos o los
miembros declarados responsables, de manera analoga a como
veiamos que se establecian las sanciones administrativas, para cada
uno de los miembros responsables, debiendo responder cada uno de
ellos con su patrimonio de la parte alicuota del perjuicio acreditado, de
forma mancomunada ante la falta de mencién expresa de una
responsabilidad solidaria, que no se puede presumir (articulo 1137 del
CQ).

En todo caso, deben concurrir las exigencias jurisprudenciales
clasicas para que opere esta responsabilidad, ya sea entendida como
contractual al amparo del articulo 1101 del CC, o extracontractual
conforme al articulo 1902 del CC. La diferencia estriba en entender
qgue las obligaciones incumplidas por dolo negligencia o morosidad,
derivan de una vinculacion contractual entre los responsables de la
Comision de Control y el perjudicado, de forma que existe un mandato
representativo basado en un acuerdo colectivo y en la propia
naturaleza contractual del Plan y de su vinculacion con el Fondo, que
esta en el origen de la regulacion infringida, ya sea la especifica del
Plan o la genérica de caracter legal cuya obligacion de respeto se
impone tal como vimos. De no admitirse este origen de las
obligaciones, siempre cabria canalizar la accion de resarcimiento, en
especial cuando el perjudicado sea ajeno al circulo de participes y
beneficiarios, a través de la responsabilidad extracontractual del
articulo 1902 conforme a la cual, todo aquél que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
repararlo. La diferencia no es meramente conceptual pues, la
prescripcion de las acciones del articulo 1902 es de un afio desde que
lo supo el agraviado conforme al articulo 1968.2 del CC, mientras que
en las acciones derivadas de responsabilidad contractual podria
aplicarse el plazo de 15 afos de las acciones personales conforme al
articulo 1964 del CC, si bien parece mas razonable la aplicacién del
plazo de 4 afos de prescripcion de la responsabilidad de los
administradores tras el cese en su cargo conforme al articulo 949 del
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Codigo de Comercio, dada la analogia con el origen de la
responsabilidad susceptible de imputarse. La responsabilidad en todo
caso sera individualizada o colectiva, segun el alcance de la actuacion
generadora de la responsabilidad, y en este ultimo supuesto, de
atribuirse la misma a toda la Comisién, sera mancomunada segun se
apunté.

Por dltimo, respecto de las exigencias jurisprudenciales basicas,
imponen como es sabido la concurrencia de una actuacion ilicita por
incumplimiento de las obligaciones legales, o convencionales, y ya sea
dolosa, es decir con intencionalidad infractora, 0 meramente culposa
por negligencia o morosidad. A dicho fin, la diligencia exigible se habra
de ponderar en funcion de que la integracion en una Comisidon no
depende de la condicion de técnico o experto en la materia, sino de un
vinculo representativo, que ademas tiene caracter gratuito. En
segundo lugar, debe acreditarse el dafio patrimonial padecido, en sus
distintas manifestaciones, distinguiendo entre el que es imputable a la
responsabilidad patrimonial del Fondo, y el especificamente atribuible
a todos o a alguno de los miembros de la Comision, pues solo de este
ultimo se derivard la responsabilidad civil. En tercer lugar debe
acreditarse la relacion causal directa entre la actuacion de la Comision
como tal o de alguno de sus miembros, y el dafio objetivado pues los
elementos subjetivo y objetivo por si solos no permiten la imputacion
de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios, a salvo de la
concurrencia del nexo de causalidad referido entre uno y otro.

B.- Responsabilidad penal.- En este ambito sélo cabe sefalar,
cuando menos, la posibilidad de subsuncion de actuaciones de algun
miembro o miembros de la Comisién de Control en comportamientos
gue superen la linea de lo sancionable administrativamente y de lo
ilicito civil, entrando en el ambito de la tipificacion penal de delitos y
faltas previstas en la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre,
aprobatoria del Cddigo Penal. En este ambito, debe recordarse que
conforme al articulo 116 de dicho Codigo, toda persona criminalmente
responsable de un delito o falta (como sefialadamente lo seria en este
ambito la falsedad en documentos publicos, la apropiacion indebida o
la estafa) lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafos y
perjuicios, determinando los Jueces y Tribunales, si son dos 0 mas los
responsables, la cuota de que deba responder cada uno. Debe
recordarse que el articulo 113 del Cdédigo Penal establece que la
indemnizacién de perjuicios materiales y morales comprendera no solo
los que se hubieran causado al agraviado, sino también los que se
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hubieran irrogado a sus familiares o a terceros En todo caso el
perjudicado puede optar por exigir la responsabilidad ante la
jurisdiccidn civil.

Como conclusién de cierre, dada la imposibilidad de contemplar
toda la tipologia de supuestos en los que podrian generarse los
mecanismos de responsabilidad administrativa, y por dafios vy
perjuicios derivados de la esfera de actuacion de las Comisiones de
Control, sin que ello afecte en modo alguno a la honorabilidad que se
les ha de presumir a los integrantes de estos organos, especialmente
por la delicada y compleja funcion que se ha de desarrollar, carente de
animo de lucro, y proyectada sobre la disposicidon de cuantiosisimos
recursos patrimoniales para hacer frente a las obligaciones inherentes
a la previsidbn complementaria, es evidente la conveniencia de que las
Comisiones de Control como tales y todos los integrantes de las
mismas, cuenten con mecanismos de cobertura de la responsabilidad
civil e incluso administrativa que pueda eventualmente derivarse del
desempefio de sus funciones a través de lo que se califica
habitualmente en las polizas suscritas sobre esta materia como “actos
incorrectos” o “actos dafosos”, comprensivos de cualesquiera
incumplimientos o cumplimientos defectuosos de obligaciones, reales
0 meramente alegados, que puedan dar lugar a la responsabilidad
analizada esquematicamente en esta Ponencia.

Suelen comprender la cobertura de las consecuencias de todo
tipo de acciones u omisiones, incluso las derivadas de “culpa in
vigilando” dada su relevancia como cajon de sastre comprensivo de
todas las obligaciones de supervision a tenor de los articulos 29.a) y
64.1.a) y b) del RPFP tal como se vio, si bien es cierto que también
suelen excluirse las actuaciones delictivas, las dolosas o con mala fe,
asi como aquéllas —subespecie de las anteriores- en las que el
representante en la Comision, de su comportamiento dafioso para
terceros, ha obtenido ademas un beneficio o retribucion al que no tenia
derecho.

En todo caso, de las particularidades de los contratos de
aseguramiento de la responsabilidad civil y administrativa de las
Comisiones de Control y de sus miembros, se ocupara con detalle la
siguiente Ponencia a cargo de Rosa Garcia en representacion de
ATLANTIS.

En Madrid, a 10 de febrero de 2005
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