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“El simple hecho de vivir en sociedad impone a cada uno una cierta linea de
conducta hacia los demas. Esta conducta consiste, primero, en no perjudicar los in-
tereses de los demas, 0 mas bien, ciertos intereses que, sea por una disposicion legal
expresa, sea por un acuerdo tacito, deben ser considerados como derechos; segundo,
en tomar cada uno su parte (que debe fijarse segln principio equitativo) de los tra-
bajos y los sacrificios necesarios para defender a la sociedad o a sus miembros de
cualquier dafio o vejacion. La sociedad tiene el derecho absoluto de imponer estas
obligaciones a los que querrian prescindir de ellas .

Stuart Mill, J., On the Liberty, 1859
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RESUMEN

Este trabajo presenta un estudio sistematico de la regulacion de las entidades
bancarias en el marco de la Union bancaria, en especial en el ordenamiento
juridico espafiol: los fundamentos econémicos de la intervencion pablica en la
actividad crediticia, las bases constitucionales de la limitacion de la libertad de
empresa en el sector bancario como mecanismo de garantia del interés publico,
las potestades publicas de control y vigilancia del crédito y la banca, el Dere-
cho sustantivo aplicable a los intermediarios bancarios, los instrumentos de
preservacion de la estabilidad del sistema financiero, la estructura organizativa
de la Administracion reguladora y los controles a los que ésta viene sometida
por el ordenamiento juridico.

La perspectiva de analisis es la propia del Derecho Administrativo y refleja las
novedades introducidas en el régimen de las actividades crediticias en nuestro
pais durante los ultimos afios, como consecuencia de las reformas introducidas
tras la crisis financiera de 2007.
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RESUME

Ce travail présente une étude systématique de la régulation des entités ban-
caires dans le cadre de I"Union Bancaire, en spécial dans | “ordonnance juri-
dique Espagnole: les fondements économiques de I"intervention publique dans
I"activite créditrice, les bases constitutionnelles de la limitation de la liberté de
I"entreprise dans le secteur bancaire comme mécanisme de garantie de |” intérét
publique, les pouvoirs publiques du control et vigilance du crédit et la banque,
du Droit substantif applicable aux intermédiaires bancaires, les instruments de
préservation de la stabilité du systeme financier, la structure organisatrice de
I”Administration régulatrice et les contr6les auxquels celle-ci est soumise par
I’ordination juridique.

La perspective de I"analyse est celle du Droit Administratif et représente les
nouveautés introduites dans le régime des activités créditrices dans notre pays
durant les derniéres années, comme conséquence des réformes introduites
apres la crise financiére du 2007.
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Introduccion
Otra vez, una nueva regulacion bancaria

Lombard Street. El titulo de la célebre obra de Walter Bagehot sobre el fun-
cionamiento del sector financiero aludia a la calle londinense en la que todavia
hoy se localizan el Banco de Inglaterra y gran parte de las entidades financieras
de la City. Remarcaba, asi, su proposito de describir la realidad del funciona-
miento del sector bancario y de sus interacciones con el regulador, dejando al
margen el velo de complicadas explicaciones a las que esta materia resulta ha-
bitualmente tan propicial,

Tratandose el objeto de este trabajo el estudio de la nueva regulacion bancaria
en la Unién Europea y respondiendo al mismo interés practico expresado por
Bagehot, el titulo del presente trabajo bien pudiera haber sido Kaiserstrasse. Y
es que, mas alla del tributo a la que es una de las obras mas influyentes sobre
el funcionamiento del sector bancario, tal referencia al emplazamiento del BCE
evoca puntualmente su posicion nuclear en el sector bancario europeo y el po-
der que concentra en torno a si, al afiadirse la supervision bancaria en el &mbito
de la UEM a su tradicional funcién de direccién y ejecucion de la politica mo-
netaria.

* k *k k* %

1 Vid. BAGEHOT, W, Lombard Street: A Description of the Money Market, 1873, Londres: ““J
venture to call this Essay '‘Lombard Street,' and not the 'Money Market,' or any such phrase,
because | wish to deal, and to show that | mean to deal, with concrete realities. A notion
prevails that the Money Market is something so impalpable that it can only be spoken of in
very abstract words, and that therefore books on it must always be exceedingly difficult”.
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La regulacion bancaria ha sido calificada como “legislacion de circunstan-
cias’?. Las crisis han actuado, histéricamente, como factor de renovacion de
la regulacion bancaria®, de modo que esta rama del Derecho Publico Econd-
mico a partir de la consolidacion en el ordenamiento de las medidas adoptadas
como respuesta a episodios de inestabilidad del sector?, determinando su ca-
racteristico enfoque pragmatico y atedrico®.

Los acontecimientos de los ltimos afios no han sido una excepcion. El interés
de juristas, economistas, académicos de otras disciplinas y policy-makers por
la regulacion bancaria y su reforma se ha reactivado con ocasion de la crisis
financiera y todavia hoy ocupa un lugar preferente en las agendas politica y
legislativa globales.

A propésito de la caida de Lehman Brothers y la subsiguiente tormenta que se
desencadeno en las finanzas mundiales®, el mercado nos ha vuelto a recordar
— otra vez mas, quiza con mas crudeza que nunca — la importancia para el fun-
cionamiento de la economia de contar con un adecuado marco regulatorio’: la

2Vid. JIMENEZ-BLANCO, A., El Fondo de Garantia de Depositos en Establecimientos Ban-
carios, en Martin-Retortillo, S. (dir.), Estudios de Derecho publico bancario, Madrid, 1987,
189y ss.

3 Vid. LASTRA, R., Central Banking and Banking Regulation, Financial Markets Group, Lon-
don School of Economics, Londres, 1996.

4Vid. CARRILLO DONAIRE, J.A., «Una Ultima amenaza para el Estado de Derecho: la nor-
malizacion del Derecho de excepcion en la intervencidn de entidades de crédito en crisis», El
Cronista del Estado social y democrético de Derecho, n® 32, 2012.

5 Vid. GOODHART, C., «¢,Como deberiamos regular el capital bncario y los productos finan-
cieros? ¢ Cual es el papel de los testamentos en vida?», Revista de Economia Institucional, n°
23, 2010, 85.

6 La historia de esta crisis es conocida: desde el germen focalizado en las hipotecas subprime
en Estados Unidos a la desestabilizacion del conjunto de los mercados financieros a nivel glo-
bal, la posterior crisis econémica que azoto las principales economias mundiales, la adopcion
de medidas de respuesta que no siempre resultaron efectivas, la consecuente Crisis de la deuda
soberana y, finalmente, la llamada Crisis del Euro durante la cual se llegd a poner en duda,
incluso, la pervivencia de la UEM. Este es el paisaje sobre el que se construye la nueva regu-
lacion bancaria. Vid. Comision Europea (Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre la reforma
del sector bancario de la UE), presidido por Erkki Liikanen, Informe final, Bruselas,, 2 de
octubre de 2012, 4 y ss.

7Vid. BANCO MUNDIAL, El Estado en un mundo en transformacion, Informe sobre el Desa-
rrollo Mundial, 1997, Banco Mundial, Washington D.C., 1997.
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regulacion financiera se demostro6 incapaz de cumplir con su funcién — preser-
var la estabilidad del sistema bancario -, precisamente por su falta de capacidad
de reaccion y de adaptacion a la realidad cambiante de las actividades finan-
cieras, revelandose la necesidad de someterla a una profunda reforma®.

El Derecho ocupa un lugar central en el debate sobre el diagndstico de las cau-
sas que llevaron al mayor desastre financiero global desde el Crash del 1929
pero, sobre todo, en el de las posibles soluciones. Como advierte BETANCOR,
“la regulacion siempre estd en mitad de la tormenta o por su ausencia o por
sus excesos”, produciéndose continuas fricciones entre los diversos puntos de
vista en relacion con el alcance y el contenido de la regulacion®. Se ha revelado,
en definitiva, la complejidad de la relacion entre Derecho y Finanzas, discipli-
nas distantes en los momentos algidos del ciclo econdémico, pero estrechamente
vinculadas cuando la evolucion econémica entra en fase decreciente?®.

De modo justificado, la prevencion ante el riesgo de que las duras consecuen-
cias de la crisis conduzcan a una reaccion excesiva y contraproducente!! o en
una intensificacion indiscriminada de la intervencion puablica®? fruto de una
irreflexiva extension del &mbito de la regulacion sigue presente. Sin embargo,

8 A la vista de la abundante literatura publicada al respecto durante los Gltimos afios, no resulta
sencillo extraer un elenco definitivo de las causas que han provocado la crisis financiera inter-
nacional capaz de concitar un consenso definitivo entre la comunidad juridica o econémica.
Vid. por todos, DAVIES, H., The Financial Crisis- Who is to blame?, Polity Press, 2010; Asu-
mimos en este trabajo, como hip6tesis de partida, los motivos sefialados por el Grupo de Ex-
pertos de Alto Nivel sobre la Reforma de la supervisién Financiera en la UE en el llamado
Informe Laroisiéere, segun el cual, la crisis se produjo como consecuencia de la combinacion
de fallos del mercado, desequilibrios financieros y monetarios a nivel global, fallos de la re-
gulacion, una supervisién defectuosa y una pobre supervision macroprudencial, Vid. La-
roisiere, J. (Director), LAROISIERE, J. (Director), “Report of the High Level Group on
Financial Supervision in the European Union” (Version en Espafiol) Bruselas, Febrero 2009,
punto 39.

% Vid. BETANCOR RODRIGUEZ, A., Crisis financiera: ¢méas regulacion o mejor regulacion?,
en VV.AA., XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia del Estado, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2010, 391 — 413.

10Vid. SORIANO GARCIA, J.E., «Juristas y economistas», El Cronista del Estado Social y
Democrético de Derecho, N°. 9, 2010, 56-61.

11Vid. GLINAVOS, 1., «Regulation and the Role of Law in Economic Crisis», European Busi-
ness Law Review, Vol. 21, n° 4, 2010.

12Vid. CARUANA LACORTE, J., «Regulacién e innovacion en la reciente crisis financiera»,
Estabilidad financiera, n°. 14, 2008, 9-21.



24 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

lo cierto es que frente a una etapa anterior dominada por el paradigma de la
desregulacion, se ha impuesto el consenso sobre la necesidad de reorientar el
papel del Estado con respecto de las finanzas: los efectos de la crisis hubieran
sido menores si el marco regulatorio y la actividad de los poderes publicos al
asegurar su cumplimiento hubieran sido més acordes con la realidad del sis-
tema financiero, asi como la necesidad de reforzar el papel del Derecho como
instrumento de garantia de la estabilidad financiera y de introducir cambios en
la regulacion y supervision del sistema financiero.

La estabilidad financiera continda siendo el objetivo de la intervencién publica
en el sector y, para garantizarla, la regulacion debe adaptarse a la realidad de
unos sistemas financieros globalizados, cuyos subsectores estan altamente in-
tegrados y en los que sus actividades estan sometidas a una intensa innovacion
tecnoldgica y de productos.

Esta es, esencialmente, la I6gica a la que responde una reforma regulatoria que
no se limita a meras adaptaciones o actualizaciones de detalle del régimen re-
gulatorio precedente, sino que transforma profundamente el estatuto regulato-
rio de los intermediarios financieros, afectando a la practica totalidad de
aspectos de la misma: la distribucion de competencias entre niveles politico-
administrativos, el sistema de fuentes, los procedimientos de adopcion de de-
cisiones y de control o el Derecho sustantivo aplicable a las actividades credi-
ticias, entre otras cuestiones.

Como en anteriores ocasiones, la respuesta regulatoria a la crisis se ha tradu-
cido en un refuerzo de la intervencion publica en la actividad crediticia — ligado
a un correlativo estrechamiento del margen de decision de los operadores® - y
la adaptacion de las normas de Derecho sustantivo a la realidad del sector.

Tampoco es novedosa la necesidad de articular eficazmente la cooperacion en-
tre reguladores a nivel internacional a fin de adaptar la regulacion a una reali-
dad financiera cada vez mas globalizada'®. El reto que enfrentan los poderes
publicos en la respuesta a la crisis, por lo que al disefio y puesta en marcha la

13 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., “El nuevo modelo de regulacion bancaria y su encaje
constitucional”, en Salvador Armendariz, M* A. (dir.), Regulacion bancaria: transformaciones
y Estado de Derecho, ed. Aranzadi, Zizur Menor, 2014.

14Vid. URBANEJA CILLAN, J., «La reestructuracion del sistema financiero espafiol. El pro-
ceso de reforma tras la asistencia financiera a la banca espafiola», Revista Juridica de Cas-
tillay Ledn, n° 32, enero de 2014.
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nueva regulacion bancaria puede sintetizarse en lo que SCHOENMAKER ha for-
mulado como el Trilema financiero: resulta incompatible mantener la estabili-
dad financiera en un contexto de integracién a nivel global de las actividades
financieras manteniendo un sistema de regulacion de base nacional®.

En este punto si que se ha producido un relevante cambio cualitativo: por pri-
mera vez se ha instaurado un sistema de regulacion cuasi completo de base
supranacional - la Union bancaria europea -, cuyo funcionamiento y normas
sustantivas se estudian en este trabajo y cuya puesta en marcha trasciende el
ambito estrictamente financiero al suponer un notable paso — une réalisation
concréte créant d'abord une solidarité de fait'® - en el proceso de integracion
europea.

En efecto, la nueva arquitectura bancaria europea — la llamada Union bancaria
— refleja la extension a un sector de actividad administrativa de notable rele-
vancia, cuantitativa y cualitativamente, en nuestras sociedades de la llamada
“Administracion mixta”": una configuracion de la relacién entre la Administra-
cion europea y las administraciones nacionales tan profundamente imbricada
que apenas resulta posible distinguir el &mbito de actuacion de uno y otro ni-
vel'” y que, conforme a su configuracion, para resultar efectiva requiere de la
actuacion perfectamente coordinada de ambos.

* k *k k* %

El propésito de este trabajo es el estudio de la regulacion bancaria'®, es decir,
del régimen al que estan sometidas las entidades de crédito en Espafia y que

15 Vid. SCHOENMAKER, D., Governance of International Banking: The financial Trilemma,
Oxford University Press, 2013.

16 Vid. Declaracidn del Ministro de Asuntos Exteriores de la Republica Francesa, Robert Schu-
mann, pronunciada el 9 de mayo de 1950 en la que proponia la creacion de la Comunidad
europea del Carbon y el Acero (CECA).

17Vid. JANS, J.H., et al., Europeisation of Public Law, Europa Law Publishing, 2007, 29.

18 El objeto de estudio del presente trabajo son las normas de ordenacion bancaria aplicables a
los bancos comerciales en nuestro pais y que resultan de aplicacion al conjunto de los inter-
mediarios financieros, quedando excluido de su ambito, consecuentemente, el régimen espe-
cial de determinadas entidades de crédito, como son las Cajas de Ahorros, a las que les resulta
de aplicacion la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias
y la legislacion autondmica de desarrollo; ni las cooperativas de crédito, reguladas por Ley
13/1989, de 26 de mayo.
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estd compuesto por normas e instituciones pertenecientes tanto al ordena-
miento juridico espafol como al de la UE. Para ello, el enfoque que asumimos
en este trabajo es el propio del Derecho Administrativo. Estudiamos, pues, las
normas e instituciones juridico-administrativas de ordenacién bancaria, las ba-
ses constitucionales de la regulacion, las distintas potestades administrativas,
los procedimientos, los controles, la estructura organizativa de la Administra-
cién reguladora, etc., si bien incluye algunas consideraciones orientadas desde
la perspectiva de otras disciplinas juridicas o de otras ciencias sociales en los
casos en los que se ha considerado que resultaban estrictamente necesario para
la mas adecuada consecucion del objetivo.

Como punto de partida del presente trabajo, tomamos los “Principios Basicos
para una supervision bancaria eficaz”'°, adoptados en septiembre de 1997 por
el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, que recogen el “marco volun-
tario de normas minimas sobre mejores practicas de supervision”’, COMO punto
de partida de nuestro analisis. Encontramos en dicho documento las lineas
maestras que, a juicio de los principales reguladores y supervisores de los sec-
tores bancarios a nivel mundial deben guiar el funcionamiento de los sistemas
de supervision de tales actividades y, en definitiva, el marco de referencia del
andlisis sobre el sistema de regulacion bancaria que constituye este trabajo?.

19 Vid. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA, Principios Basicos para una super-
visién bancaria eficaz, Banco de Pagos Internacionales de Basilea, Diciembre de 2011.

20 E| documento contiene 25 principios, clasificados en 7 grupos, a saber: (i) Objetivos, inde-
pendencia, potestades, trasparencia y cooperacién: Hacen referencia al marco legal en el que
se desenvuelven las actividades de los supervisores; (ii) Licencias y estructuras, relativos a la
necesidad de dotar de seguridad juridica el régimen de acceso a la actividad de las entidades
de crédito (reserva de denominacion, ambito material y subjetivo de aplicacion, criterios de
decision para la concesion o denegacion de las autorizaciones), revocacion de la licencia y
otros aspectos necesitados de previa habilitacion por parte de las autoridades reguladoras (por
ejemplo, adquisiciones cualificadas de paquetes accionariales); (iii) Regulacion y requisitos
prudenciales, relativos a la politica comercial de las entidades y su asuncién de riesgos; la
adecuada disponibilidad de capital de las entidades en relacién con las actividades que desa-
rrolla y los riesgos en los que incurre; los sistemas de gestion de riesgo por parte de los opera-
dores y el control que sobre los mismos llevan a cabo las autoridades; y los mecanismos de
seguridad para evitar la trasmision de riesgos al conjunto de la economia; (iv) Métodos para la
supervision bancaria continua, relativos a la necesidad de que los poderes publicos dispongan
de los medios llevar a cabo una supervision que les permita conocer con suficiente detalle la
situacion de los operadores; (v) Contabilidad y divulgacion, relativo a la necesidad de que los
poderes publicos garanticen que las cuentas de las entidades de crédito reflejen la imagen fiel
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En la misma linea, también resultan de utilidad los principios que, tal y como
sefiala BLINDER, desde una perspectiva mas académica, deben guiar el disefio
de la regulacion: (i) las medidas previstas deben estar orientadas a la resolucion
de cuestiones concretas; (ii) la regulacion debe tener como objetivo prioritario
la seguridad mas que el precio; (iii) la regulacion no debe desincentivar la in-
novacion; (iv) la regulacion debe ser eficiente; (v) la regulacion debe ser y ser
percibida como justa; (vi) la regulacion debe ser completa, en el sentido de que
no deben quedar espacios relevantes de la actividad regulada al margen de la
misma; (vii) la regulacion debe ser consistente, en el sentido de que no debe
inducir a confusion a los operadores no exponerlos a conflictos de objetivos
impuestos por diferentes normas aplicables o diferentes reguladores aplican-
dolas?!.

A modo de sintesis, podemos sefialar las siguientes caracteristicas de la regu-
lacion bancaria que hacen de ella una rama del Derecho Publico Econémico
especialmente atractiva para el estudio juridico: (i) las actividades bancarias se
desarrollan en un contexto de libertad de mercado, sometida, eso si, a una in-
tensa intervencion pablica??, llegando incluso una parte de la doctrina a con-
ceptuarla como un ordenamiento sectorial??; (ii) la regulacion se desarrolla en
una continua tension entre el principio de legalidad y la exigencia de eficacia

de su situacion de una manera comparable e inteligible; (vi) Potestades correctivas del super-
visor: Los poderes publicos deben poder adoptar las medidas correctoras necesarias para ga-
rantizar la adecuacion de la posicidn de las entidades de crédito con los requisitos legalmente
establecidos; (vii) Supervisién bancaria consolidada y transfronteriza, relativos a la necesidad
de que los supervisores desarrollen su actividad desde una perspectiva de conjunto, tomando
en cuenta la condicién de las entidades como parte un grupo empresarial, en su caso, y cola-
borando con otros supervisores, cuando sea necesario.

2L Vid. BLINDER, A., «It’s Broke, Let’s Fix It: Rethinking Financial Regulation», International
Journal of Central Banking, n° 34, vol. 6, 2010, 277-330, 280.

22 \/id. PONCE SOLE, J., Crisis, bancos privados, obligaciones de servicio plblico y servicio
universal. Actividad bancaria y servicios de interés econémico general, en Tejedor Bielsa,
J.C. y Fernandez Torres, I. (coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. El Modelo
de Regulacién surgido de la crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, 644,

23 Vid. CAPRIGLIONE, F., Fonti Normative, en Capriglione, F. (dir.), L"ordinamento finanzia-
rio italiano, 22 edicién, Ed. CEDAM, Milan, 2010, 189 y ss.
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en la consecucion de los objetivos que le vienen marcados por el ordena-
miento®*; (iii) tiene caracter prudencial, en el sentido de que su objeto es ga-
rantizar la solvencia, liquidez y estabilidad de las instituciones financieras®®
sin sustituir, con caracter general, su capacidad para administrar sus intereses;
(iv) desde el punto de vista formal el sistema de fuentes se caracteriza por una
notable dispersion y falta de rango normativo®; y (v) se proyecta sobre una
realidad material altamente internacionalizada®’, circunstancia a la que la acti-
vidad administrativa se ve obligada a adaptarse, innovando en su organizacion
e instrumentos juridicos.

La relevancia y justificacion del objeto de estudio de este trabajo vienen deter-
minadas por las siguientes razones: (i) desde el punto de vista de los funda-
mentos, de la estructura organizativa (transferencia de poderes desde el nivel
nacional al comunitario, creacion de nuevos organismos y atribucion de com-
petencias a otros preexistentes, necesidad de articular mecanismos de coordi-
nacion y cooperacion), y del contenido de la Regulacién (nuevo Derecho
sustantivo, nuevos procedimientos), la reforma regulatoria bancaria es una
cuestion de indudable interés juridico; (ii) La reforma regulatoria no ha hecho
sino reforzar la necesidad de sistematizar la regulacion bancaria, en su con-
junto, desde la perspectiva juridica y en relacion con otras disciplinas cienti-
fico-sociales afines; y (iii) el valor de la reforma regulatoria trasciende al sector
bancario en tanto que afecta a la relacion entre el ordenamiento comunitario y
los de los Estados.

La primera parte del trabajo est4 dedicada a los fundamentos de la regulacion
bancaria. Se presenta una revision de los fundamentos de la regulacion banca-
ria. En el primer capitulo se delimita el objeto de estudio del trabajo y los prin-
cipales presupuestos y conceptos sobre los que se asienta la regulacién como

24 \/id. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacién bancaria y..., 49y ss.;
DOMENECH PASCUAL, G., Responsabilidad patrimonial de la Administracion por el ejercicio
ilegal de potestades de intervencidn en la economia, en Rebollo Puig, M. (coord.), La regula-
cién econdmica: en especial, la regulacién bancaria : actas del 1X Congreso Hispano-Luso
de Derecho Administrativo, 2012, 369-381.

% Vid. LLEWELYN, D., The Economic Rationale for Financial Regulation, FSA Ocassional
Papers (Abril 1999), 7.

% Vid. VEGA SERRANO, J.M., La Regulacién Bancaria, Wolters Kluwer Espafia, Madrid,
2011, 17.

27Vid. GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., «El derecho bancario: consideraciones generales»,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, La Corufia, N° 3, 1999, 243-
306.
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forma de intervencion de la Administracion en el crédito y la banca. En el ca-
pitulo segundo se presenta una breve evolucion historica de los antecedentes
de la regulacién vigente.

En la segunda parte se tratan los procedimientos concretos en que se traduce la
regulacion, es decir, el régimen al que estan sometidas las entidades de crédito
en Espafa. Para ello, se abordan en el capitulo tercero las distintas potestades
en que consiste la regulacion (normativas, de supervision, de resolucion y san-
cionadoras), tanto desde el punto de vista doctrinal como del Derecho positivo.
En el capitulo cuarto se trata el régimen de acceso a la actividad y otras mate-
rias afines (autorizacion, revocacion de autorizaciones, autorizacion de adqui-
siciones cualificadas de participaciones accionariales) tal y como se regula en
el Derecho vigente. En el capitulo quinto se presenta el régimen de los instru-
mentos de preservacion de la continuidad del funcionamiento de las entidades
financieras en caso de crisis: el sistema de garantia de depositos y el préstamo
de dltima instancia.

El estudio de la organizacion de la Administracion reguladora — la arquitectura
financiera - ocupa la tercera parte del trabajo. En concreto, se presenta el es-
quema de la distribucion de poderes regulatorios entre los diferentes niveles
administrativos y se estudia con detalle la organizacion de la Administracion
encargada de vigilar a las entidades de crédito espafiolas, tanto a nivel europeo
como nacional. Se aborda, por tanto, la organizacion y funcionamiento de la
regulacion en el ambito de la UE, asi como el de la Unién bancaria.

La ultima parte del trabajo aborda el control jurisdiccional de la regulacion
bancaria, centrandose en las novedades derivadas de la reforma regulatoria de
los ultimos afios y, especialmente, en la compleja organizacién de la Adminis-
tracion crediticia en el contexto de la Union bancaria.
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Introduction
De nouveau, une réforme de la régulation bancaire

Lombard Street. WALTER BAGEHOT fut allusion, dans le titre de son célébre
ouvrage sur le fonctionnement du secteur financier, a la rue de Londres ou,
aujourd'hui encore, la Banque d'Angleterre et la plupart des institutions finan-
cieres sont situés. Remarqué ainsi, son intention de décrire la réalité des rela-
tions bancaires, en laissant de coté le voile d'explications compliquées a
laquelle le sujet est toujours aussi favorable!.

Etant I'étude de la nouvelle réglementation bancaire dans I'Union Européenne
et répondant au méme intérét pratique, Kaiserstrasse aurait pu étre, suivant
I'exemple de BAGEHOT, le titre de ce travail. Au-dela de I'hnommage rendu a ce
qui est I'un des livres les plus influents sur le fonctionnement du secteur ban-
caire, telle référence sur le siege de la BCE rappelle sa position centrale sur le
secteur bancaire européen et la concentration du pouvoir autour de lui, en tant
qu'institution responsable de la gestion et la mise en ceuvre de la politique mo-
nétaire et la supervision bancaire dans le domaine de 'UEM.

*khkkk

La régulation bancaire a été rebaptisée comme «loi des circonstances»?®. Les
crises ont agi historiquement comme un facteur de renouvellement de la régle-
mentation bancaire®. Ce n’est pas une nouveauté le fait que la construction de
cette branche du droit économique a été réalisée a travers de la consolidation
des mesures prises en réponse a des épisodes d'urgence de tension dans le sec-
teur?, déterminant le point de vue pragmatique et athéorique®.

Les événements des dernieres années n”ont pas été une exception. L'intérét des
avocats, des économistes, des universitaires, d'autres spécialistes académiques
et policy - makers pour la réglementation bancaire et la réforme réglementaire
a été relancé et détient toujours une place spéciale dans les agendas politique
et législative a travers le monde.
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A propos de la chute de Lehman Brothers et la tempéte qui a frappé les finances
mondiales®, le marché nous est avenu a rappeler - encore une fois, peut-étre
plus nettement que jamais - I'importance pour le fonctionnement de I'économie
d'avoir un adéquat cadre réglementaire’. En fait, la réglementation financiére
c’est avérée incapable de remplir sa fonction - pour préserver la stabilité du
systéme bancaire - précisément a cause de son incapacité a s'adapter a la réalité
changeante des activités financiéres, révélant la nécessité d'entreprendre une
réforme en profondeur de son ordination®,

La loi occupe une place centrale dans le débat sur le diagnostic des causes qui
ont conduit a la plus grande catastrophe financiére depuis le crack de 1929,
mais surtout dans les solutions possibles. Comme avertit BETANCOR, "la régle-
mentation est toujours au milieu de la tempéte, di a son absence ou a son
excés», provoquant une friction continue entre les points de vue en relation a
I"atteinte et le contenu de la réglementation®. Il est devenu évident, enfin, la
relation complexe entre le Droit et les Finances : étant trés eloignée au sommet
du cycle économique, et étroitement liée quand le développement économique
est en phase de déclin'®.

De maniere justifiée, la prévention face a une réaction excessive et contre-pro-
ductive!! ou a I'amélioration aveugle résultat de I"irréfléchie extension du cadre
de la réglementation’? est toujours présente. La Vérité est que face au para-
digme de la déréglementation , il s"est imposé un consensus sur la nécessité
de réorienter le r6le de I'Etat a I'égard des finances: les effets de la crise auraient
été moins si le cadre réglementaire aurait été plus conforme a la réalité du sys-
téeme financier et la nécessité de renforcer le rdle du Droit comme instrument
de garantie de la stabilité financiere et d"introduire des changements dans la
réglementation et la supervision du systéme financier.

La stabilité financiere reste I'objectif de I'intervention publique dans le secteur
et doit veiller a ce que ce reglement s"adapte a la réalité des systéemes finan-
ciers: global et intégré entre les sous-secteurs et tres innovateur.

Telle est la logique qui répond a la réforme de la réglementation, tel que décrite
dans les pages suivantes ne se limite pas a une simple adaptation du détail de
la réglementation précédente, mais transforme profondément le statut régle-
mentaire des intermeédiaires financiers, affectant la pratique et tous les aspects
de celui-ci: la répartition des compétences entre les niveaux politiques et ad-
ministratifs, le systeme des sources, les méthodes de prise de décisions et le
contréle de I'administration ou du Droit substantif applicable aux activités de
crédit, entre autres questions.
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Comme par le passe, la réponse legislative a la crise a entrainée un renforce-
ment de l'intervention publique dans l'activité de crédit - liée a un rétrécisse-
ment de la marge de décision des opérateurs'® - et I'adaptation des régles de
droit substantif a la réalité du secteur.

La nécessité de créer de nouveaux mécanismes de coopération entre les régu-
lateurs internationaux pour adapter la réglementation a une réalité financiére
de plus en plus globalisé n"est pas une nouveauté!*. Le défi qu”on les pouvoirs
publics, pour répondre a la crise et pour concevoir et mettre en ceuvre la nou-
velle réglementation bancaire, peut étre résumé comme SCHOENMAKER for-
mule de Trileme financier: incompatibilité a maintenir la stabilité financiere
dans un contexte d'intégration au niveau global des activités financieres par le
maintien d'un systéme de régulation a I'échelle nationale®.

Toutefois, a ce sujet il y a eu une nouveauté importante: pour la premiére fois
il existe un systéme quasi complet de la réglementation de base supranationale
- I'Union Bancaire Européenne -, dont le fonctionnement et les normes subs-
tantives s étudient dans ce travail et dont la mise en place a lieu dans le cadre
strictement financier et supposent un grand progrés — une réalisation concrete
créant d"abord une solidarité de fait'® — dans le processus d’intégration euro-
péenne.

En effet, lanouvelle architecture bancaire européenne - appelé Union Bancaire
- reflete I"extension & un secteur d'activité administratif d'importance , quanti-
tative et qualitative, dans nos sociétés de la ainsi nommée "Administration
mixte": une configuration de la relation entre I'administration européenne et
les nationales si profondément imbriquées qu'il est a peine possible de distin-
guer le cadre d”action de I'un ou autre niveau’ et qui , selon sa configuration
, pour étre pleinement efficace nécessite de I'action parfaitement coordonnée
des deux.

* Kk *x k%

Le but de ce travail est I'étude de la réglementation bancaire®®, c’est a dire, le
régime auquel sont soumis les établissements de crédit en Espagne et qui se
compose des normes et institutions appartenant tantét systeme juridique espa-
gnol comme a celui de la UE. Pour cela, I'approche caractéristique de ce travail
est celui du Droit Administratif. Nous étudions donc les normes et institutions
juridique-administratives de la régulation bancaire, les bases constitutionnelles
de la réglementation, les différents pouvoirs administratifs, les procédures, les
contréles de la structure organisationnelle de I'administration régulatrice, etc.,
de méme elle inclue quelques considérations orientées du point de vue d"autres
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perspectives juridiques et d autres sciences sociales dans les cas ou il a été
considéré qu’il était strictement nécessaire pour atteindre I'objectif.

Comme cadre théorique de cette étude, nous prenons les «Principes fondamen-
taux pour un controle bancaire efficace»® adoptée en Septembre 1997 par le
Comiteé de contrdle bancaire de Basilea, qui recueillent le "cadre volontaire des
normes minimales sur les meilleures pratiques de surveillances” comme point
de départ de notre analyse. Sur ce document se trouve les lignes directrices qui
d"aprés les principaux regulateurs et superviseurs du secteur bancaire au ni-
veau mondial doivent guider le fonctionnement des systemes de contrdle de
ces activités et en définitive, le cadre de référence de | “analyse sur le systeme
de régulation bancaire qui constitue ce travail?.

Sur la méme ligne, sont de méme trés utiles les principes qui, comme indique
BLINDER, d'un point de vue plus académique, devraient guider la conception
de la régulation: (i) les mesures doivent étre orientées a la résolution des ques-
tions spécifiques; (ii) la régulation doit avoir comme objectif prioritaire la sé-
curité, plus que le prix; (iii) la régulation ne doit pas décourager I'innovation;
(iv) La régulation doit étre efficace; (v) la régulation doit étre percu comme
équitable et juste; (vi) la régulation doit étre compléte dans le sens qu'il ne doit
pas y avoir des espaces réglementés pertinents de l'activité en dehors de la
méme; (vii) étre une réglementation cohérente, dans le sens qu”elle ne doit pas
induire a confusion aux opérateurs, ne pas les exposer a des conflits dis a des
objectifs imposés par les différentes régles applicables ou de différents régula-
teurs qui les appliquent??.

Pour résumer, nous notons les caractéristiques suivantes de la réglementation
bancaire pour en faire une branche du Droit Public Economique particuliére-
ment attrayante pour |"étude juridique: (i) les activités bancaires se déroulent
dans un contexte de libre marché, sous reserve de l'intervention publique in-
tense??, arrivant méme a conceptualiser une partie de la doctrine comme un
systéme sectoriel?; (ii) la régulation a lieu sous une constante tension entre les
principes de légalité et I'exigence d'efficacité dans la réalisation des objectifs
qui sont fixés par le systtme??; (iii) a avoir un caractére prudenciel, dans le
sens que son but est d'assurer la solvabilité, la liquidité et la stabilité des insti-
tutions financiéres® sans avoir a remplacer, en général, leur capacité a gérer
leurs intéréts; (iv) du point de vue formel le systéeme des sources se caractérise
par une grande dispersion et I'absence de nature normative®®; et (v) il se projéte
sur une réalité matérielle trés internationalisé?’, un fait dont I'activité adminis-
trative se voit contrainte a adapter, innovant dans son organisation et instru-
ments juridiques.
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La rélévance et justification de l'objet d"étude de ce travail viennent détermi-
nées par les raisons suivantes: (i) du point de vue des fondements, de la struc-
ture organisationnelle (transfert de pouvoirs du niveau national au
communautaire, la création de nouveaux organismes et répartition des compe-
tences a d autres préexistant, nécessité d'articulé un mécanisme de coordina-
tion et coopération), et le contenu du réglement (nouveau Droit sustantif,
nouvelles procédures, la réforme régulatrice bancaire est une question d“un
intérét juridique certain; (ii) la réforme de la réglementation n"a fait que ren-
forcer la nécessité de systématiser la réglementation bancaire du point de vue
juridique par rapport aux autres disciplines scientifiques et sociales connexes;
et (iii) la valeur de la réforme de la réglementation vient du secteur bancaire
puisqu’elle affecte la relation entre I"ordre communautaire et les nationaux.

La premiére partie de I'ouvrage est consacrée a I'essentiel de la régulation ban-
caire. Dans le premier chapitre, nous définirons les principales hypotheses et
concepts sur lesquels se fonde la régulation comme une forme d'intervention
de I’ Administration dans le crédit et la banque. Dans le deuxieme chapitre une
breve évolution historique de l'arriére-plan de la régulation actuelle est présen-
tée.

Dans la deuxiéme partie, il s"agit de la régulation substantive, a savoir la ma-
tiere a laquelle les Entités de crédit sont soumises en Espagne. Pour cela, sont
discutés dans le chapitre trois, les différents pouvoirs comprenant la régulation
(normative de surveillance, de résolution et de sanctions), tantdt du point de
vue doctrinal comme du droit positif. Dans le chapitre quatre il s"agit du régime
d'accés a l'activité et autres questions connexes (autorisation, retrait de li-
cences, approbation qualifiée des acquisitions qualifiés de participations actio-
nariales), réglementés par le Droit actuel. Dans le cinquieme chapitre, se
présente le régime des instruments de préservation de I'exploitation continue
des institutions financieres en cas de crise : le systéme d'assurance-dépéts et le
prét de dernier recours.

L'étude de I'organisation de I'Administration régulatrice occupe un tiers du tra-
vail. Plus précisement, le mode de répartition des pouvoirs de régulation entre
les différents niveaux administratifs est présenté et il est discuté en détail I'or-
ganisation de I'Administration chargé de surveiller les établissements de crédit
espagnols, tant6t au niveau européen comme national. Par conséquent, il traite
I'organisation et le fonctionnement du marche intérieur des services financiers
et de I'Union Bancaire (MUS et MUR), y compris la relation entre les deux
institutions.
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La derniére partie du document traite le control judiciaire de la régulation ban-
caire, en se concentrant sur les développements relatifs a la réforme de la ré-
gulation au cours des derniéres années, et en particulier dans I'organisation
complexe de I"Administration de crédit dans le contexte de I'Union Bancaire.
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Parte I

Los fundamentos de la regulacion crediticia
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CAPiTULO |
LA ACTIVIDAD CREDITICIA Y SU REGULACION

1. La actividad crediticia
1.1.  El sistema financiero: concepto y funcién econémica

El sistema financiero esta formado por el “conjunto de instituciones, entidades
y operaciones a traves de las cuales se canaliza el ahorro hacia la inversion,
suministrando (oferta) dinero u otros medios de pago para financiar las acti-
vidades de los operadores econémicos (demanda) ®: facilita los intercambios
entre demandantes y oferentes de recursos financieros, ofrece informacion para
la toma de decisiones, dota de seguridad juridica sus acuerdos y transforma los
activos para hacerlos mas adecuados a sus necesidades®®. Reduce, en defini-
tiva, los costes de transaccion®.

La actividad financiera consiste en la generacion y distribucion de los recursos
financieros. Los activos financieros tienen naturaleza intangible y su valor re-
side en la expectativa de obtencion de un beneficio futuro vinculado a una
obligacion legal: el demandante de financiacion los emite, obligandose a efec-
tuar unas prestaciones futuras, mientras que quien se la aporta los adquiere y
deviene titular de las facultades inherentes a la obligacion transmitida®".

28 Vid. STC 133/1997 de 16 julio, FJ 3°.

2 Vid. LEVINE, R., Finance and Growth: Theory, Evidence, and Mechanisms, en The Hand-
book of Economic Growth, de P. Aghion y S. Durlauf, North Holland, Amsterdam, 2005.

%0 Vid. CoASE, R., «The nature of the firm», Readings in price theory, The American Eco-
nomic Association, Londres, 1953.

31 Vid. SANCHEZ AsSIAIN, J.A., Discurso de recepcion de D. José Angel Sanchez Asiain como
académico de namero en el Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 26 de mayo de
1987, Madrid.
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Dos son las condiciones basicas que debe reunir la actividad financiera para
que su desempefio sirva adecuadamente al funcionamiento de la economia: (i)
eficiencia, es decir, que los distintos participantes en el sistema financiero dis-
pongan de los recursos mas apropiados a sus necesidades en términos de natu-
raleza, plazos, precio, cantidad o sujetos receptores®?, lo cual es posible gracias
a la aptitud de los intermediarios de transformar los activos, adaptando la oferta
de recursos financieros a la demanda efectiva en cada momento®3; vy (ii) esta-
bilidad, o sea, que el sistema lleve a cabo sus funciones evitando la aparicion
de grandes oscilaciones en las principales magnitudes econémicas®.

Asi, una crisis financiera puede definirse como aquella situacién en la que exis-
ten graves distorsiones de la actividad financiera tales que impiden su desarro-
llo en condiciones de eficiencia y estabilidad®.

1.2.  Los intermediarios financieros, en especial las entidades de crédito

Los intermediarios financieros son los sujetos especializados en facilitar la cir-
culacion de los recursos financieros en la economia. Entre ellos, pueden dis-
tinguirse dos categorias % : (i) los intermediarios financieros bancarios,
caracterizados porque parte de sus pasivos son de naturaleza monetaria y, en
consecuencia, tienen la capacidad de generar liquidez®’; y (ii) los intermedia-
rios financieros no bancarios, cuyos pasivos no tienen naturaleza monetaria y

%2 Vid. ToBIN, J., «On the efficiency of the Financial System», Lloyds Bank Review, n° 153,
1984, 1-15.

3 Vid. FABOzzI, F., MODIGLIANI, F., Y FERRI, M., Mercados e Instituciones Financieras,
Prentice Hall, México, 1996, 3-6.

% Vid. RODRIGUEZ SAIzZ, L., ET AL., Manual de Sistema Financiero Espafiol, Ariel, Barce-
lona, 2000.

3 Vid. MISHKIN, F., «The International Lender of Last Resort: What are the issues?», Journal
of Economic Literature, No. F3, G2.F3, G2, 2000.

3% Vid. CALVO, A., PAREJO, J., RODRIGUEZ, L., Y CUERVO, A., Manual del sistema financiero
espafiol, Barcelona, 2010, Ariel, 9y ss.

37 Esta definicion comprende las siguientes categorias de instituciones, todas ellas integrantes
del sistema financiero: (i) Los bancos; (ii) Las cajas de ahorros - Ley 26/2013, de 27 de di-
ciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias; (iii) Las cooperativas de crédito; y (iv)
El Instituto de Crédito Oficial - La disposicién adicional Octava de la LOSSEC establece que
el Instituto de Crédito Oficial tendra a todos los efectos la consideracion de entidad de crédito,
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sus actividades se circunscriben a mediar en las relaciones entre oferentes y
demandantes de recursos financieros en un sentido mas estricto.

Este trabajo se ocupa del estudio de la regulacion de los intermediarios finan-
cieros bancarios® (también denominados entidades de crédito, instituciones de
crédito o bancos, términos que se utilizan indistintamente) y que, conforme al
ordenamiento juridico son “las empresas autorizadas cuya actividad consiste
en recibir del publico depositos u otros fondos reembolsables y en conceder
créditos por cuenta propia”®°, sin perjuicio de que también puedan llevar a
cabo otras actividades diversas*.

Las entidades de crédito se caracterizan por su fragilidad*!. Esta caracteristica
viene determinada por (i) su actividad, consistente en captar y ceder fondos
proyectandolos en el tiempo — “transformacion de activos, activos a corto
plazo y liquidos en activos a largo plazo a través de politicas de inversion y
liquidez planificadas " *?; (i) la naturaleza de los bienes y servicios con los que
comercian, es decir, los activos financieros y la intermediacién basada en la
informacidn; y (iii) la intensa interrelacion entre ellos, pues el sector se confi-
gura como un sistema“®,

con las particularidades previstas en su legislacion especifica, ademas de los sistemas institu-
cionales de proteccién.

3 Vid. FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, Spain: Financial Stability Assessment, IMF
Country Report No. 12/137, Junio de 2012: “Banks dominate the Spanish financial system and
are large relative to the economy. The total assets of the Spanish banks (excluding foreign
branches) amount to about 320 percent of GDP taking into account international activities of
the banks, with the largest five banks accounting for more than 70 percent of total assets.
Loans extended to the private sector in Spain account for 166 percent of GDP. In contrast, the
growth of nonbank financial entities has not kept pace with the domestic banking industry and
with EU peers, and this segment represents a relatively small share of the financial sector.”

% Art. 1 LOSSEC

40Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., «La nueva arquitectura regulatoria del sistema bancario espa-
fiol: La Ley 10/2014, de Ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito», Revista
de Derecho Bancario y bursatil, n° 136, Octubre-Diciembre 2014.

41 Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacion bancaria y crisis finan-
ciera, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2013.

42 Vid. SANCHEZ ASIAIN, J.A., op. cit., 35.

4 Vid. DE AGuILA QUESADA, J.; CORTES GARCIA, F.J.; FERNANDEZ RuUlIZ, I.; y GARCIA
MORENO, F.J., El Riesgo en la Industria Bancaria. Una aproximacion a Basilea 11, Fundacion
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Tal caracteristica ha servido para justificar que la intervencion publica en el
sector bancario sea mas invasiva — en téerminos de limitacion de la libertad de
los operadores - que en los otros subsectores del sistema financiero (mercados
de valores o seguros), si bien, desde hace afios, aun manteniéndose generaliza-
damente aceptada tal especificidad, se ha ido extendido cierto consenso sobre
la conveniencia de extender la regulacion y supervision prudencial, propia del
sector bancario, a otros subsectores del sistema a medida que la diferencia entre
las actividades de las entidades bancarias y del resto de intermediarios finan-
cieros se va haciendo menos nitida®*.

2, La Regulacion economica bancaria
2.1.  Concepto

La regulacion bancaria es la actividad administrativa orientada a garantizar que
los intermediarios bancarios desarrollen sus actividades en consonancia con la
proteccion del interés general*. Constituye una manifestacion especifica de la
regulacion economica®® y su existencia se justifica — en ltima instancia — en

Cajamar, Almeria, 2002, 31.
4 Vid. PADOA-SCHIOPA, T., Licensing Banks: Still Neccesary?, Group of Thirty, 2000.

4 Si bien la regulacion bancaria no ha estado ligada en nuestro pais — con caracter general - a
procesos de privatizacion o liberalizacion, pues la actividad de crédito no ha estado reservada
al sector publico y ha sido ejercitada por empresas privadas, participa del interés por compati-
bilizar la satisfaccién del interés publico con el libre desarrollo de las actividades privadas en
el mercado que es propio de la regulacion econémica, Vid. MEILAN GIL, J.L., “Una aproxi-
macion juridica a la regulacién econémica y financiera, Administracién de andalucia. Revista
Andaluza de Administracién Pablica, nim. 75, 2009, 13-45; BETANCOR, A., Regulacion: Mito
y Derecho. Desmontando el mito para controlar la intervencién de los reguladores econémi-
cos, Ed. Civitas — Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2010, 700.

% ARINO ORTIZ y DE LA CUETARA definen la regulacion como “aquel conjunto de elementos
juridicos, técnicos y decisionales, necesario para mantener un sector de actividad humana
dentro de unos pardmetros determinados”’, concretando la definicion de regulacion econémica
como “la aplicable a actividades de este cardcter que, por alguna razon, requieran estabili-
zarse u organizarse en funcion de determinados objetivos, y en la que el enfoque, la perspec-
tiva a considerar, serd ordinariamente la proporcionada por las ciencias economicas”, Vid.
ARINO, G. y DE LA CUETARA J. M., «Algunas ideas béasicas sobre regulacion de sectores
estratégicos», Cuadernos de Derecho Publico, n° 9, Madrid, 2000, 11.
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el rol esencial con respecto del conjunto de la economia — generar liquidez,
conservar el valor del dinero -y, por ello, su correcto funcionamiento es un
requisito necesario para el normal devenir de la sociedad®’.

2.2. Contenido

La intervencion publica se manifiesta en el sector bancario mas intensamente
que en el resto de sectores econdmicos*®. Asi se admite mayoritariamente por
la doctrina® y la jurisprudencia® y se constata al analizar las reglas del Dere-
cho positivo. Incluso, una parte relevante de la doctrina, con origen en los ad-
ministrativistas italianos®!, ha llegado a calificar el sector bancario como
ordenamiento sectorial, resaltando los amplios poderes conferidos a la Admi-
nistracion para intervenir en el sector con base "en el lugar central que el sis-
tema crediticio y bancario ocupa en el sistema econémico en su conjunto, cuya
direccion corresponde ex constitutione a los poderes publicos'2.

47Vid. VEGARA FIGUERAS, D., «Una panoramica de la Unién Bancaria», Revista de Estabi-
lidad financiera, Banco de Espafia, No 27, Noviembre de 2014, 13. La Comision Europea en
su Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre medidas estructura-
les para aumentar la resiliencia de las entidades de crédito de la UE Bruselas, publicada el 29
de enero de 2014 sefiala que “el sector bancario de la Union sigue teniendo gran peso, en
términos tanto absolutos (42,9 billones EUR) como relativos (casi el 350 % del PIB de la UE).
El tamafio individual de los bancos méas grandes de la Unién, en cuanto a activos, equivale
grosso modo al PIB de su pais de origen o esta muy préximo al mismo. Son bancos que siguen
siendo demasiado grandes para quebrar, demasiado grandes para ser rescatados y demasiado
complejos para someterlos a resolucion “.

4 Vid. BARRIOS PEREZ, V., «¢Son los bancos empresas especiales a efectos de su regula-
cién?», Boletin Econdémico del ICE, n° 2801, 2004, 21-36.

“Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., Estudio Preliminar, en Martin-Retortillo, S. (dir.), Estudios
de Derecho Publico Bancario, CEURA, Madrid, 1987.

0 Vid. STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 21 de Julio de 2000: “preservar —en
pro de los intereses no solo de tales entidades, sino, especialmente, de los ciudadanos que se
ven compelidos a utilizar sus servicios en las circunstancias actuales y a depositar en ellos su
confianza- la distincién neta entre entidades financieras, sujetas a unos condicionamientos
mads estrictos, y el resto de empresas mercantiles”.

51 Vid. GIANNINI, M.S., «lstituti di crédito e servizi di interese pubblico», Moneta e Crédito,
n° 5, 1949,

52 Vid. por todos, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., «Supervision y disciplina bancaria en el
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La regulacion bancaria es una actividad administrativa, pero su contenido tras-
ciende el estricto ambito del Derecho Administrativo. Su aplicacion requiere
de la utilizacion de técnicas juridicas que no necesariamente son las propias
del Derecho Publico, adoptando, en ocasiones formas hibridas juridico publico
— juridico privadas® y, mas aln, dada su naturaleza y la de las actividades so-
bre las que se proyecta, su estudio requiere que el analisis juridico se conecte
con otras disciplinas técnico-cientificas, entre ellas, destacadamente las cien-
cias economicas®.

Asi lo pone de manifiesto JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ al des-
cribir el contenido de la regulacion bancaria apoyandose sobre conceptos eco-
noémicos, como son la eficiencia o la gestion de la escasez o del riesgo,
afirmando que "regular —y supervisar- consiste, sobre todo, en calibrar: pon-
derar todos los escenarios y elegir aquel que cumpla con los requerimientos
esperables (aun en el escenario que pueda antojarse mas critico, o de maximo
stress, como suele decirse), pero que, ademas, responda a los imperativos de
la eficiencia en el manejo de algo que, como el dinero, va a ser siempre es-
caso ™.

Desde el punto de vista de su contenido juridico, la regulacién bancaria con-
siste en la modulacion por parte de los poderes publicos de las actividades ban-
carias, y resulta en dos clases de medidas: (i) unas directas, que la
Administracion aplica en relacion con las entidades de crédito; y (ii) otras in-
directas, que se traducen en un elenco de normas imperativas que condicionan
la actividad contractual de los bancos en relacién con su clientela y el resto de
operadores®®.

proyecto de Ley sobre Disciplina e Intervencion en las Entidades de Crédito», Papeles de
economia espafiola, N° 36, 1988, 47-59.

%3 Vid. VAQUER CABALLERIA, M., “Del FROB y los stress test: aportaciones a la teoria sobre
las formas de actividad de la Administracion”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
n° 157, 2013, 32.

5 Vid. ARINO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. Y DE LA CUETARA
MARTINEZ, J., op. cit., 16.

%5 Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacién bancaria y crisis finan-
ciera, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2013, 85.

% Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., op. cit., 24.
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De este modo, podemos diferenciar entre las normas de Derecho Publico Ban-
cario o Derecho Bancario Institucional, que se refieren a la organizacion, fun-
ciones y finalidad de los operadores, y las normas de Derecho Privado
Bancario o Derecho Bancario Operativo, que regulan las relaciones contrac-
tuales de las entidades®’.

En funcion de las finalidades de la regulacion bancaria®®, cabe distinguir entre
(i) la regulacion prudencial, que tiene por objeto garantizar la solvencia, liqui-
dez y estabilidad de las instituciones financieras, y (ii) la regulacion de con-
ducta, que tiene por objeto garantizar el correcto desarrollo de las relaciones
de las entidades con sus clientes®.

Atendiendo a las potestades publicas que comprende, la regulacion bancaria
abarca cuatro dimensiones diferenciadas y complementarias: (i) la regulacion
strictu sensu, es decir, “el conjunto de normas y reglamentos que rigen las
instituciones financieras”, (ii) la supervision, que es el “proceso diseniado
para vigilar a las instituciones financieras a fin de garantizar el cumplimiento
de dichas normas y reglamentos”, (iii) la gestion de las crisis de las entidades,
y (iv) la potestad sancionadora de la Administracion que refuerza su cumpli-
miento®.

Tales potestades se proyectan sobre toda la vida de las entidades de crédito, a
saber: (i) la autorizacion para operar en una determinada jurisdiccion, al co-
mienzo de sus operaciones; (ii) la supervision de la calidad de los activos, de
la adecuacion del capital, de la liquidez, controles internos y retribuciones y el
sometimiento a un régimen de sanciones, en caso de incumplimiento de la nor-
mativa, durante el normal ejercicio de sus actividades; y (iii) un régimen de
gestion de crisis y los procedimientos de insolvencia previstos para la eventual
situacion de dificultades patrimoniales por las que pueda atravesar, asi como
el régimen de garantia de depdsitos y el préstamo de ultima instancia®’.

57 Vid. TAPIAHERMIDA, A.J., Evolucion histérica, situacion y perspectivas generales del De-
recho Publico Bancario espafiol, en Martin-Retortillo, S. (dir.), Estudios de Derecho Publico
Bancario, CEURA, Madrid, 1987.

8 Vid. KANE, E.J., «Regulacion financiera y redes de seguridad bancaria: una comparacién
a escala internacional», Papeles de Economia Espafiola, N° 101, 2004, 34-63.

%9 Vid. LLEWELYN, D., op. cit., 7.
%0 Vid. LAROISIERE, J. (Director), op. cit., ptos. 38, 39 y 83.

61 Vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, La supervision bancaria europea toma forma — La
Autoridad Bancaria Europea en un contexto en evolucion, Luxemburgo, 2014; PARLAMENTO


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1060499
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1007
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=102573
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3. La justificacion economica de la regulacion bancaria

En las economias de mercado®, la actividad bancaria se desarrolla amparada
por la libertad de empresa. Los operadores actlian guiados por su propia razon
pero sujetos, eso si, a una intensa intervencion publica en sus actividades®?,
justificada por (i) su caracter instrumental en relacion con intereses superiores,
como son la estabilidad general de la economia, la preservacion de las condi-
ciones bésicas para el desarrollo de la actividad del resto de sectores producti-
vos Y la garantia del acceso a los servicios financieros basicos por parte de los
particulares, y (ii) las especiales caracteristicas del sector®*, en el que se mani-
fiesta una singular incidencia de los fallos del mercado y el relevante rol que
juega la confianza como sustento de la actividad de crédito®.

3.1. Laregulacion como garantia de la confianza en el sector bancario

Desde el punto de vista econdmico, la existencia de la regulacion bancaria en-
cuentra justificacion en la podriamos llamar - por oposicion a la concepcion

DEL REINO UNIDO, Cémara de los Lores, Comité sobre la Unidén Europea, 14° Informe de
sesidn 2008-2009, The future of EU financial regulation and supervision, vol. 1, 17 de junio
de 2009, 12.

62 Vid. GARCIA ECHEVARRIA S., «Libertad de mercado versus regulacién», Conferencias y
trabajos de investigacion del Instituto de Direccién y Organizacion de Empresas, N°. 356,
2013.

83 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «El nuevo modelo...», 38.

% Vid. ROLDAN ALEGRE, J.M#y ARGIMON MAZA, ., «Retos para el marco de la regulacion
prudencial», Cuadernos europeos de Deusto, 41, 2009, 53.

8 Vid. Diccionario de la lengua espafiola (DRAE), Real Academia Espafiola, 23? edicion, oc-
tubre de 2014. La palabra crédito es polisémica y significa tanto la “Cantidad de dinero, o
cosa equivalente, que alguien debe a una persona o entidad, y que el acreedor tiene derecho
de exigir y cobrar” como la “opinion que goza alguien de que cumplird puntualmente los
compromisos que contraiga”.
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segun la cual los mercados, por si mismos y al margen de la regulacion, obtie-
nen resultados eficientes y racionales capaces de satisfacer el interés publico —
hip6tesis de la ineficiencia de los mercados, en especial del sector financiero®,

La especial estructura financiera y patrimonial®’ de las entidades de crédito
hace que se vean expuestas, incluso las mas solventes, a la amenaza de verse
afectados por un panico bancario® y frente a esta circunstancia, la regulacion
esta llamada a contribuir a gestionar el riesgo de manera sana y, a fin de cuen-
tas, facilitar el funcionamiento armonioso del sistema bancario®.

Junto a los riesgos propios de la actividad de intermediacion bancaria’, en el
sistema bancario se manifiestan relevantes fallos del mercado que justifican,

% |_a hipdtesis de la eficiencia del mercado procedente de la Economia Financiera amerita — a
partir de la experiencia de los Gltimos afios — ser sometido a una profunda revision. En con-
creto, Turner sefiala cinco hipétesis de partida que deben ser sometidas a revisién: (i) Los
precios de Mercado constituyen buenos indicadores del valor real de los bienes evaluados con-
forme a criterios econémicos racionales; (ii) El desarrollo de la técnica de titulizacién del cré-
dito, al estar basado en la creacion de nuevos mercados y de mayor liquidez, ha tenido como
resultado una mayor eficiencia y estabilidad del sistema financiero; (iii) el verdadero riesgo de
los mercados financieros puede ser medido y gestionado de manera segura utilizando técnicas
de analisis matematico; (iv) la disciplina de mercado puede ser utilizada como un instrumento
eficaz para evitar la asuncion de riesgos perjudiciales o excesivos; (v) la innovacion financiera
es siempre beneficiosa, porque la competencia en el mercado va a expulsar aquellas innova-
ciones que no aporten valor afiadido. Vid. TURNER, A., The Turner Review. A regulatory re-
sponse for global banking crisis, FSA, Marzo, Londres, 2009, 39.

7Vid. VIVES, X., ibidem: En el balance contable de los bancos, “la deuda tiene un peso im-
portante (...) y esta deuda esta dispersa entre pequerios inversores en forma de depositos (...)
(deuda a corto plazo amortizada a la par)”’, 1o cual determina un riesgo de que, “si los depo-
sitantes retiran los fondos invertidos, (...) el banco se verd forzado a liquidar rapidamente sus
activos a un coste elevado”’, 29.

88 Vid. LASTRA, R., Op. cit., 82 y ss.

% Vid. WARE, D., Principios basicos de supervision bancaria, Centro de Estudios de Banca
Central, Banco de Inglatera, Londres, mayo de 1996.

0 Vid. BANCO DE ESPARA, Modelo de Supervision del Banco de Espafia, 30 de junio de 2011,
Anexo 1: Los riesgos inherentes a la actividad bancaria pueden sintetizarse en las siguientes
categorias: “(i) Riesgo de crédito (posibilidad de sufrir pérdidas derivadas del incumplimiento
por el deudor de sus obligaciones contractuales); (ii) Riesgo de concentracion (posibilidad de
que se produzcan pérdidas significativas, que puedan amenazar la viabilidad futura de una
entidad, como consecuencia de la concentracidon de riesgo en un grupo reducido de acredita-
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también, la intervencidn publica, a saber: (i) la existencia de informacion im-
perfecta; (ii) la estructura anticompetitiva del sector; y (iii) la aparicion de ex-
ternalidades negativas’®.

Tales fallos del mercado, determinan las finalidades a las que responde la re-
gulacion desde la perspectiva econoémica: (i) evitar la aparicion de monopolios
y posiciones de dominio en el mercado y otras distorsiones de la competencia
y mantener la integridad del mercado; (ii) proteger los intereses de los inver-
sores y depositantes no profesionales en los casos en que existen asimetrias de
informacion; y (iii) controlar los efectos de las externalidades del sistema fi-
nanciero en relacion con el resto del sistema econémico’?.

Para paliar la inmanente fragilidad del sistema bancario, la regulacion actda
como una red de seguridad: establece un marco para el desarrollo de la activi-

dos, en un conjunto de acreditados de comportamiento similar, o en activos financieros espe-
cialmente correlacionados); (iii) Riesgo de renta variable (riesgo de pérdida de valor de las
participaciones financieras en otras sociedades); (iv) Riesgo de mercado (posibilidad de su-
frir pérdidas derivadas de movimientos adversos en los precios de mercado de los instrumen-
tos negociables con los que opera la entidad); (v) Riesgo de tipo de cambio estructural
(posibilidad de sufrir pérdidas derivadas de las posiciones netas estructurales en divisas. In-
cluye el riesgo derivado de la posicion en moneda extranjera de las participaciones financie-
ras permanentes, pero no de las participaciones disponibles para la venta); (vi) Riesgo
operacional (posibilidad de sufrir pérdidas como consecuencia de la inadecuacién de proce-
sos, sistemas, equipos técnicos y humanos, o por fallos en los mismos, asi como por hechos
externos); (vii) Riesgo de tipo de interés estructural (posibilidad de sufrir pérdidas por el
impacto potencial de cambios en los tipos de interés sobre los beneficios de la entidad o sobre
el valor neto de sus activos); (viii) Riesgo de liquidez (posibilidad de sufrir pérdidas por no
tener fondos liquidos disponibles para hacer frente puntualmente a las obligaciones de pago);
(ix) Riesgo de negocio (posibilidad de sufrir pérdidas derivadas de que se produzcan hipoté-
ticos hechos adversos, internos o externos, que afecten negativamente a la capacidad de la
entidad de lograr sus objetivos y como consecuencia de ello afecten negativamente a sus be-
neficios por esta via a su solvencia); (x) Riesgo de reputacion: es el derivado de actuaciones
de la entidad que posibiliten una publicidad negativa relacionada con sus practicas y relacio-
nes de negocios, que pueda causar una pérdida de confianza en la institucion, y por esta via
afectar a su solvencia.”

"1 Vid. FREIXAS, X., «Fundamentacion tedrica de la regulacién de los mercados financieros»,
Moneda y Crédito, 1990, 11-40.

2Vid. VIVES, X., «Competencia, regulacion y estabilidad del sistema bancario», Papeles de
economia espafiola, N° 94, 2002, 28-36.
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dad empresarial en condiciones acordes con las necesidades del interés gene-
ral. Dadas sus especiales caracteristicas, la actividad bancaria requiere, para
poder desarrollarse en condiciones de estabilidad y eficiencia, apoyarse en la
garantia que ofrece la regulacion al actuar como contrapeso de los riesgos que
le son inherentes™ y de los fallos del mercado que en la misma se manifiestan,
facilitando que los operadores econdmicos puedan realizar sus negocios en
condiciones adecuadas.

3.2.  Los fallos del mercado
3.2.1. Lainformacion imperfecta: “seleccion adversa” y “riesgo moral”

El conocimiento desemperfia un papel muy significativo en la cadena de valor
de las entidades bancarias: la transformacién de los recursos financieros y la
puesta en relacion de los intereses de oferentes y demandantes de los mismos
pasa, necesariamente, por la gestion que realizan de la informacion que sobre
las condiciones que unos y otros estan dispuestos a asumir’,

La funcion de intermediacion bancaria consiste esencialmente en cruzar la
oferta y la demanda de recursos financieros mediante la puesta en relacion de
sujetos heterogéneos — profesionales y particulares - en condiciones de infor-
macion imperfecta y asimétrica, como es la que tiene lugar entre entidades y
depositantes o inversores’®.

Esta circunstancia revela la quiebra de uno de los presupuestos de funciona-
miento de los mercados como instrumentos de asignacion eficiente — y estable
- de recursos e impide suponer, con caracter general, que las decisiones que se
adoptan en el mercado sean las mismas que se tomarian en caso de que exis-
tiera informacién perfecta y homogénea.

Se manifiestan, asi, dos fallos del mercado: la seleccion adversa - situaciones
en que un individuo actua de una manera distinta de la que llevaria a cabo en
caso de tener informacidn perfecta sobre las consecuencias de sus actos - Y,
derivado de ella, el riesgo moral — situacion en que un agente puede tener una

8 Vid. VIVES, X., “Competencia, regulaciéon y...”, 29.
" Vid. SANCHEZ ASIAIN, J.A., op. cit., 40 y ss.

5Vid. SANCHEZ ASIAIN, J.A., ibidem., 40.
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influencia sobre una variable que es determinante de las ganancias obtenidas
por otro, sin que ello sea observable por este ultimo - para cuyo remedio se
aplica la regulacion, a fin de coadyuvar a que la actividad se desarrolle en con-
diciones propicias para cumplir con los requisitos de eficiencia y estabilidad
de la actividad financiera’.

3.2.2. Las externalidades y el riesgo sistémico

Los riesgos inherentes a la actividad bancaria se externalizan: mas alla de los
efectos que para el sistema bancario puede tener la inestabilidad de una entidad
en concreto, la experiencia demuestra que las quiebras bancarias son altamente
contagiosas de modo que el colapso de una parte del sector puede desembocar
en una distorsion con efectos sobre la totalidad de la economia’”.

Como sefiala GOODHART, si se considerase aisladamente el caracter altamente
profesionalizado de las entidades bancarias, la regulacion no deberia pretender
limitar los riesgos que asumen los operadores en tanto que los perjuicios que
pudieran causar fueran internalizados, es decir, ser asumidos por el propio sis-
tema’®. Sin embargo, el ejercicio de la actividad crediticia produce efectos so-
bre terceros: por un lado, el comportamiento de las entidades financieras de
manera individual puede tener efectos sobre el conjunto del sistema financiero,
y por otro, el sistema en su conjunto influye sobre el resto de sectores econo-
micos’®.

Tal amenaza es el denominado riesgo sistémico, es decir, “el riesgo o proba-
bilidad de ruptura en un sistema entero, en contraposicion a la ruptura de las
partes individuales, y que se hace derivar de las correlaciones y movimientos

6 Vid. FREIXAS, X., op. cit., 13.

7Vid. SAURINA, J., «Solvencia bancaria, riesgo de crédito y regulacion publica: El caso de
la provision estadistica espafiola», Hacienda Publica / Revista de Economia Publica, 161-
(2/2002):, Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 2002.

8 Vid. GOODHART, C., op. cit., 89.

" Vid. STC 49/1988, FJ 12: “una actividad de especial delicadeza y riesgo no sélo para quie-
nes la realizan sino también para quienes operan con ellas y para la estabilidad econdmica
en general”.
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comunes entre las partes "%, que se predica, en el ambito financiero, con res-
pecto de los operadores, de las actividades e incluso de los distintos subsectores
del sistema (tanto de actividad como geograficos) y que viene determinado por
factores como el tamafio, el nivel de apalancamiento, el grado de interconexion
con otros elementos del sistema o la importancia cualitativa de los servicios
prestados en relacion con otros operadores o sectores®?.

Esta caracteristica hace que las dificultades que atraviese una entidad puedan
convertirse, con cierta facilidad y si no se gestiona adecuadamente, en un pro-
blema de la economia en su conjunto, con efectos potencialmente devastadores
para terceros ante cuyo riesgo los Gobiernos estan dispuestos a actuar, respal-
dando la posicion de las entidades “en todo lo que sea necesario” ®2. Reapa-
rece, asi, el problema del “riesgo moral”, al disponer las entidades de
incentivos para incurrir en riesgos cuyos efectos positivos revierten en su favor
mientras que los eventuales efectos negativos son total o parcialmente exter-
nalizados, es decir, trasladados a terceros.

3.2.3. El sesgo anticompetitivo del sector bancario

El sistema bancario se caracteriza por el sesgo anticompetitivo de su estructura
econOmica, que viene determinado tanto por razones intrinsecas como por los
efectos de la intervencidn publica, a saber: (i) la actividad crediticia requiere
que las empresas que las desarrollan retnan unas caracteristicas especiales
como, por ejemplo, la disposicion de un importante volumen de recursos pro-
pios que sirvan para garantizar la devolucion de los depdsitos de los clientes;
(ii) la necesaria relacion de confianza que se establece entre el banco y el
cliente, que permite que relaciones juridicas de corto plazo se conviertan en
relaciones de largo plazo, y que tiene como causa la rigidez de la demanda en
determinados servicios financieros, también actia como factor limitativo de la
competencia en el sector; y (iii) la propia regulacion refuerza el sesgo, impo-

8 Vid. KAUFMAN, G., y ScoTT K., Does bank regulation contribute or contribute to systemic
risk?, John M. Olin Program in Law and Economics, Working Paper No. 211, 2000.

81 Vid. GRoOUP OF THIRTY, Financial Reform: A framework for financial stability, Washington
D.C., 2009, 19.

8 Vid. POWELL, J.H., «Ending “Too Big to Fail”», Remarks at the Institute of International
Bankers 2013 Washington Conference, Washington, D.C., March 4, 2013.
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niendo barreras de entrada en el sector y limitando las decisiones de los opera-
dores al imponer reglas sobre el ejercicio de su actividad® y constituyendo una
red de seguridad en caso de crisis de las empresas®.

Centrandonos en el altimo aspecto de los sefialados —que es al que especifica-
mente se dedica trabajo -, los objetivos de la regulacion bancaria no siempre
concuerdan con los de la libre concurrencia entre operadores: siendo ciertos
los efectos positivos de la competencia, como factor favorecedor de la eficien-
ciay la innovacién, un alto nivel de competencia entre los bancos puede actuar
como un incentivo para la asuncion de riesgo y para el arbitraje regulatorio y,
en consecuencia, reducir los efectos buscados por la intervencion publica en el
sector, enfrentdndose, asi, los dos polos entre los cuales se desarrolla la activi-
dad bancaria, es decir, la estabilidad y la eficiencia®.

La regulacion bancaria prevalece sobre la regulacion de la competencia. El
sector bancario ha estado tradicionalmente sometido a una aplicacion laxa del
régimen general de proteccion de la competencia e incluso al aplicado a otros
sectores “estratégicos” (telecomunicaciones, energia, transporte, etc.), no ya
en periodos de crisis, en los que en el contexto de los rescates bancarios se
admite de manera excepcional la concesién de cuantiosas ayudas publicas al

8Vid. VIVES, X., “El paradigma de...”, 1.

8 Vid. McCELWEE, M., «Law and Regulation for Global financial markets: competititon law,
financial stability and the rules of game», Law and Financial Markets Review, 2010, 473-484.;
0Jo, M., «The Changing Role of Central Banks and the Role of Competition in Financial
Regulation during (and in the Aftermath of) the Financial Crisis», European Law Journal,
Vol. 17, No. 4, 2011, 513-533.

% Vid. DERMINE, J., “European Banking: Past, present and future”, conference paper presen-
tado en Second ECB Central Banking Conference “The transformation of the European finan-
cial System”, Frankfurt am Main, 24 y 25 de octubre de 2002.
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sector®®, sino de modo ordinario, en el dia a dia de las entidades, incluso en
periodos de estabilidad financiera®’.

Como sefiala VIVES, puede apreciarse una evolucion en el tratamiento que los
poderes publicos han dado a la competencia en relacion con el sector bancario
desde una etapa en la que se consideraba que la competencia perjudicaba la
estabilidad del sector (la Ilamada pax bancaria) hacia un enfoque segun el cual
la competencia podia contribuir al objetivo de la estabilidad (desde la década
de los 70)%8, eso si manteniéndose un nivel de competencia limitado en com-
paracion el régimen general de la economia.

El sometimiento de la actividad bancaria a un régimen especial en el que se
limita la libertad de los operadores para el desarrollo de su actividad en aras a
la defensa del interés general implica una limitacion de la libre competencia.
Para ser admisible conforme a Derecho, esta limitacion debe circunscribirse a
la intervencion minima necesaria que permita alcanzar los objetivos marcados
y, en todo caso, respetando las reglas generales del ordenamiento juridico entre
las que se encuentran el respeto a los derechos fundamentales y el mercado —
competitivo, justo y eficiente - como mecanismo preferente de adopcion de
decisiones en el &mbito empresarial.

PADOA-SCHIOPA sintetiza esta idea al sefialar que la tarea del regulador no es
evitar la seleccion darwiniana en el sector, sino evitar los experimentos de ma-
nipulacién genética que hagan imposible evaluar la calidad de los productos y
la responsabilidad de las entidades que los proveen®,

8Vid. TAPIA HERMIDA, A J., «Mercado interior, ayudas estatales y sector financiero», Re-
vista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y leg-
islacion, N°. 20, 2014, 549-551; PSAROUDAKIS, G., State Aids, Central Banks and the
Financial Crisis, ECFR 2/2012; ATHANASSIOU, P., «Competition Law and the European Fi-
nancial Services Sector: An overview of Recent Developments», International In-house Coun-
sel Journal, vol. 1, No 3, Primavera 2008, 419-429; WEENINK, H., SCHULZE STEINEN, P.,
«State aid in the financial services sector», Journal of International Banking Law and Regu-
lation, 2008.

87Vid. HASAN, . y MARINC, M., Should competititon policy in banking be amended during
crisis? Lessons from the EU, Bank of Finland Research Discussion Papers, 7, Banco de Fin-
landia, Abril de 2013.

8 Vid. VIVES, X., ibidem, 1.

8 Vid. PADOA-SCHIOPA, T., Licensing Banks..., 32.
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Por lo que respecta a la flexibilizacion del régimen de competencia como res-
puesta a las crisis financieras, y centrandonos en las medidas adoptadas durante
los Gltimos afios, cabe sefialar que el Derecho comunitario y las actuaciones de
las Instituciones no han sido ajenas a la situacion de “emergencia” por las que
ha atravesado el sistema financiero, habiéndose adoptado decisiones orienta-
das a flexibilizar el régimen de limitacion y control de las ayudas de Estado
con relacion al sistema bancario a fin de compatibilizar los requisitos generales
del mercado interior con la necesaria agilidad en la respuesta a la crisis®.

Asi, con base en la posibilidad prevista por el TFUE® de conceder ayudas pu-
blicas poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado
miembro para preservar la estabilidad financiera y evitar una grave perturba-
cion de la economia, se ha aprobado desde 2008 un marco temporal que pre-
tende facilitar la consecucion de tal objetivo en condiciones de
proporcionalidad: las llamadas Comunicaciones de crisis®,

9 Vid. NAVARRO E. y M0SC0Os0 DEL PRADO, L., «Ayudas publicas al sector financiero»,
Especial reformas estructurales, n° extraordinario 2012, Uria Menéndez; URiIA, FERNANDEZ,
F. “Crisis financiera, mecanismos de apoyo a las entidades de crédito en dificultades y derecho
de la competencia”, Estabilidad Financiera, n® 18, 2010.

%L Art. 107.3 b) TFUE

92 |os criterios de interpretacion de la normativa excepcional de competencia y control de
ayudas de Estado determinados por la Comision se han plasmado en las siguientes comunica-
ciones: Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas es-
tatales a las medidas adoptadas en relacién con las instituciones financieras en el contexto de
la actual crisis financiera mundial; Comunicacion de la Comisién sobre la recapitalizacion de
las instituciones financieras en la crisis financiera actual: limitacion de las ayudas al minimo
necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos de la competencia («Comunica-
cién de recapitalizacion»); Comunicacion de la Comisién sobre el tratamiento de los activos
cuyo valor ha sufrido un deterioro en el sector bancario comunitario («Comunicacién sobre
activos deteriorados»); Comunicacién de la Comision sobre la recuperacion de la viabilidad y
la evaluacion de las medidas de reestructuracion en el sector financiero en la crisis actual con
arreglo a las normas sobre ayudas estatales («Comunicacion de reestructuracions»); Comuni-
cacion de la Comision relativa a la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera
(«Comunicacién prorrogativa de 2010»); Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion, a
partir del 1 de enero de 2012, de las normas sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a
los bancos en el contexto de la crisis financiera («<Comunicacion prorrogativa de 2011»); Co-
municacién de la Comisidn, de 30 de julio de 2013, sobre la aplicacidn, a partir del 1 de agosto
de 2013, de la normativa sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo en favor de los bancos
en el contexto de la crisis financiera.
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4, Los objetivos de la regulacion

4.1. Laestabilidad financiera como objetivo comprensivo de la regula-
cion bancaria

El rol esencial para el funcionamiento de la economia que desempefia el sis-
tema financiero, y de manera especial, el sector bancario - provee a los opera-
dores de los recursos necesarios para el funcionamiento de la economia real -,
no obsta, sin embargo, para que la actividad crediticia se configure una activi-
dad empresarial abierta al ejercicio por parte de los particulares®.

En las economias de mercado, la regla general es que las actividades que no
hayan sido expresamente reservadas a la iniciativa publica se desarrollen por
empresas en régimen de libertad, sometidas, eso si, a limitaciones justificadas
por razon de interés plblico®.

Este es el caso de la actividad crediticia®. La regulacion econémica bancaria
se orienta, consecuentemente, a coordinar el ejercicio de la actividad crediticia
en condiciones de libertad y competencia con la satisfaccion del interés pu-
blico, es decir, a mantener el funcionamiento del sector dentro de un margen

% Vid. ESTEVE PARDO, J., «La evolucion del garantismo: de las garantias personales a las
garantias del Estado», Revista Catalana de Dret Public, n® 46, 2013.

% Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIzZ, J.L., «Nuevo sistema conceptual», Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, N°. 3, 1999 (Ejemplar dedicado a: Priva-
tizacion y liberalizacién de servicios, 133-152, 140.

% Debe sefialarse, en este sentido, que en el contexto de la crisis, de hecho, se han producido
relevantes tomas de control de entidades de crédito por parte del Estado durante la presente
crisis financiera, tanto en Estados Unidos, como en los principales paises de Europa, proceso
al que no ha sido ajeno nuestro pais, subsistiendo adn en la actualidad relevantes participacio-
nes del Estado, a través del FROB, en entidades, si bien dificilmente puede considerarse como
un proceso de nacionalizacidn de la banca en el sentido clasico, sobre todo teniendo en cuenta
el cardcter transitorio de dicha presencia publica en el capital de la banca rescatada. Vid.
COSCULLUELA MONTANER, L. y LOPEZ BENITEZ, M., Derecho Publico Econdmico, 32 ed.,
lustel, Madrid, 2009: “no puede afirmarse que los procesos de intervencidn pablica que, en el
ambito de las cajas de ahorro, se estan dando, supongan una efectiva definitiva nacionaliza-
cidn, sino méas bien una intervencion provisional con fines de saneamiento y devolucion del
mercado”.



56 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

acorde con las necesidades de la sociedad, sin que ello suponga evitar la asun-
cion de riesgos por parte del sector privado ni remplazar a la iniciativa pri-
vada en su gestion”®.

Determinar el alcance y contenido del interés publico presente en las activida-
des financieras resulta esencial, pues, para comprender en qué consiste la re-
gulacion bancaria y delimitar su perimetro de actuacion®’.

El legislador identifica tal interés publico con la garantia de un desempefio
armonico de las actividades financieras, de modo que satisfagan las necesida-
des de la sociedad mediante la provisién de recursos financieros a los opera-
dores econdémicos *®. El motivo de la intervencion publica en el sector
financiero es, de este modo, garantizar su correcto funcionamiento® y la con-
fianza de los participantes en el sistema’®, facilitando la trasmision de los re-
cursos financieros®?, asegurando la fiabilidad y estabilidad del sistemal®y
minimizando el riesgo sistémico'®® o, dicho de forma més sencilla, facilitar las
condiciones necesarias para preservar el valor del dinero%.

% Vid. CARUANA LACORTE, J., «Regulacién e innovacion...», 12.
% Vid. MEILAN GIL, J.L., op. cit. 22.

% Asf lo ha puesto de manifiesto al sefialar que “las entidades de crédito tienen un papel clave
en la economia, en la medida en que facilitan la circulacion del crédito al resto de sectores de
actividad productiva y a los ciudadanos”, Vid. Preambulo de la Ley 9/2012, de 14 de noviem-
bre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito.

% Vid. STS de 23 de septiembre de 1998: "La actividad bancaria es una actividad controlada,
lo que supone que el ordenamiento juridico establece intervenciones concretas para garanti-
zar el correcto funcionamiento de las entidades privadas.

10 vid. ArINO ORTIZ, G., Fallos y logros de los sistemas regulatorios, Regulacion, desregu-
lacion, liberalizacion y competencia, en VV.AA., Regulacion, desregulacion, liberalizaciony
competencia, Marcial Pons, 2006, 47.

101 Vid. RODRIGUEZ GARCIA, G., “La supervisién bancaria del futuro”, Economistas, Afio
N° 19, N° 89, 2001, 79-86.

102 Vid. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA, Principios Basicos para una super-
visién bancaria eficaz, Banco de Pagos Internacionales de Basilea, Diciembre de 2011.

108 Vid. SAURINA, J., op. cit., 134.

104 Vid. ALEPUZ SANCHEZ., J.A., «Banca Central y Regulacion Bancaria: ¢ Dénde estamos?»,
Boletin del Centro de Estudios Monetarios Latino Americano, México D.F., 2007, abril/junio
2007.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2199423
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=11508
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=11508
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=449
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=9302
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=9302
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El concepto de estabilidad financiera recogido en la reciente reforma norma-
tiva se alinea con esta concepcion del interés publico en relacion con las acti-
vidades financieras!®. El RMUR recoge una definicion legal de estabilidad
financiera consistente en la ausencia de consecuencias significativamente ad-
versas para los sistemas financieros o con consecuencias negativas para la es-
tabilidad financiera de uno o varios Estados Miembros: situacion en la que el
sistema financiero se encuentra actual o potencialmente expuesto a una altera-
cion que puede dar lugar a dificultades financieras capaces de comprometer el
correcto funcionamiento, la eficiencia y la integridad del mercado interior o la
economia o el sistema financiero®°,

En definitiva, la razén comprensiva que sustenta la existencia de la regulacion
bancaria es la preservacion de unas condiciones adecuadas para el desarrollo
de las actividades econdmicas, nocion que encuentra su origen en el principio
de precaucion propio del Derecho medio ambiental en relacién con la protec-
cion del medio ambiente frente a los riesgos industriales y tecnoldgicos®?’ -
denominado de prudencia en el @ambito bancario'® -, y que justifica la atribu-
cién de potestades de intervencion publica en la actividad crediticia, sirviendo

105 E| Banco Mundial define un sistema financiero estable como aquel capaz de atribuir efi-
cientemente los recursos, valorar y gestionar los riesgos, mantener los niveles de empleo cer-
canos a la tasa natural de la economia, y eliminar el precio relativo de las transferencias de
activos reales o financieros que pueda afectar a la estabilidad monetaria o a los niveles de
empleo (
http://econ.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTDEC/EXTGLOBALFINREPORT/O0,,
contentMDK:23268766~pagePK:64168182~piPK:64168060~theSitePK:8816097,00.html
consultado el 10 de agosto de 2015). El Banco de Japon define la estabilidad financiero como
“un estado en el que el sistema financiero funciona adecuadamente y sus participantes, tanto
las entidades como los particulares, confian en el sistema (
http://lwww.boj.or.jp/en/finsys/outline/index.htm/ , consultado el 15 de gosto de 2015). Por lo
que se refiere a la normativa de Estados Unidos de Ameérica, aunque la Dodd-Frank Act tam-
poco recoge una definicion legal de estabilidad financiera, el Informe de 2011 del Financial
Stability Oversight Council’s describe un sistema financiero estable como aquel que no origina
ni amplifica el impacto de los shocks, Vid. FINANCIAL STABILITY OVERSIGHT COUNCIL, An-
nual Report, Washington, DC, 2011, p. 3.

16 Art. 10.5 RMUR

197 Vid. VAQUER CABALLERIA, M., 0p. cit., 33.; GARCIA- ANDRADE GOMEZ, J., Fundamento
y caracteristicas de la regulacién bancaria, Derecho de la Regulacién Econémica, X. Sistema
Bancario, en Mufioz Machado, S., y Vega Serrano, J.M. (dirs.), lustel, Madrid, 2013.

108 vid. GONZALEZ GARCIA, J., La intervencién temprana de las entidades de crédito, en Te-
jedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, I. (coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia.


http://econ.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTDEC/EXTGLOBALFINREPORT/0,,contentMDK:23268766~pagePK:64168182~piPK:64168060~theSitePK:8816097,00.html
http://econ.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTDEC/EXTGLOBALFINREPORT/0,,contentMDK:23268766~pagePK:64168182~piPK:64168060~theSitePK:8816097,00.html
http://www.boj.or.jp/en/finsys/outline/index.htm/
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como habilitacién ejecutiva para que las autoridades, incluso, “puedan inter-
venir en circunstancias que no ha podido prever la norma incluso si con él
deben dejar sin efecto situaciones juridicas individualizadas "%,

4.2.  Las manifestaciones especificas del objetivo de estabilidad finan-
ciera

El mantenimiento de la estabilidad financiera comprende dimensiones mas
concretas: la estabilidad de las entidades y del sistema en su conjunto, asi como
en la proteccion de los intereses de los sujetos afectados por la actividad finan-
ciera, tanto clientes como contribuyentes.

4.2.1. La estabilidad prudencial
4.2.1.1. La estabilidad micro prudencial

La premisa mas basica de la estabilidad financiera es la seguridad de los dis-
tintos componentes del sistema financiero individualmente considerados!:
dado que el funcionamiento del sector se basa en la confianza reciproca entre
los diferentes participantes en sus actividades — certeza de que las obligaciones
contraidas seran satisfechas en los términos acordados -, la primera funcién de
la regulacion financiera es asegurar la estabilidad de cada una de las institucio-
nes y mercados que lo forman, o sea, contribuir a que la confianza en el sistema
“responda a una realidad, esto es, que las entidades actiien con unos niveles
de calidad de gestidn y solvencia patrimonial acordes a su actividad y riesgos
asumidos 1.

Mediante la regulacion se establece la exigencia de unos requisitos especiales
para el acceso a la actividad, de unas determinadas conductas en sus relaciones
contractuales, la imposicion de unas condiciones de seguridad especificas,

El Modelo de Regulacion surgido de la crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014.
109 vid. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., ibidem, 85.
110 Vid. BLINDER, A., op. cit., 283.

11 Vid. RODRIGUEZ GARCIA, G., op. cit. 80.
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obligaciones de informacién al regulador y a los mercados y clientes, la garan-
tia de sus depositos o la habilitacion a la Administracion para intervenir en la
toma de decisiones, especialmente en lo relativo a la actividad bancaria, entre
otras: es la llamada supervision micro prudencial, es decir, el “control cen-
trado en la estabilidad de los componentes de un sistema financiero, que
atiende primordialmente a la seguridad y solvencia de las distintas entidades
financieras 12,

4.2.1.2. La estabilidad macro prudencial

La supervision macro prudencial es aquella que tiene por objeto garantizar la
estabilidad del sistema financiero considerado en su conjunto®!3, Tal aproxi-
macidn responde a la toma en consideracién de la insuficiencia del enfoque
micro prudencial para garantizar la estabilidad financiera debido a las externa-
lidades negativas derivadas de la actividad bancaria4,

Aunque tal enfoque ya estaba presente en la normativa durante las décadas
anteriores, la necesidad de adoptar medidas directamente orientadas a la salva-
guarda de la estabilidad del conjunto del sistema financiero como objetivo de

112 vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, op. cit, 6.

113 Vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, ibidem, 7, define la supervision macroprudencial
como el “control centrado en la estabilidad de un sistema financiero en su conjunto, en vez
de en sus componentes. La regulacién macroprudencial del sistema es necesaria porque las
distintas empresas que actian con prudencia con arreglo a las directrices pueden provocar
con su intervencidn conjunta la inestabilidad del sistema, por ejemplo si todos los prestamistas
restringen el crédito o si todas las empresas venden los activos al mismo tiempo”; CLEMENT,
P., The term “macroprudential”: origins and evolution. Macroprudential instruments and
frameworks: a stocktaking of issues and experiences, Committee for Global Financial System
Bank for International Settlements, Basilea, 2010; Vid. BORIO, C., «Lapproche macropruden-
tielle appliquée a la régulation et & la surveillance financiéres», Revue de stabilité financiére,
n° 13, 2009, 35y ss.; BORIO, C., «La mise en oevre d"un cadre macroprudencial: un juste
équilibre entre audace et réalisme», Revue d"Economie Financiére, n° 101, 2011; BANCO DE
INGLATERRA, The role of Macroprudential Policy (Discussion paper), Londres, 2009.

114 Vid. STENSTROM, M., The European Systemic Risk Board and the role of the ECB in the
financial and monetary policy framework of the EU, International Conference on the European
System of Financial Supervision, University of Salzburg, Centre of European Union Studies,
29 de septiembre de 2011.
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la regulacion ha ido adquiriendo cada vez mayor importancia desde finales del
siglo XX, cuando el desarrollo de entidades financieras cada vez mas grandes
y dedicadas a realizar actividades mas complejas e interconectadas y la cre-
ciente integracion global entre sistemas financieros revela la insuficiencia del
tradicional enfoque micro prudencial para garantizar la estabilidad finan-
cieral®®,

Lo anteriormente sefialado, adquiere especial relevancia a la vista de la exis-
tencia de “entidades demasiado grandes para caer” 0 “demasiado grandes
para poder ser rescatadas "**° que han protagonizado las turbulencias mas des-
tacables en el mundo financiero en los Gltimos afios pone de manifiesto la in-
tensa relacion entre la estabilidad de cada componente del sistema financiero
con la del conjunto, y que ambos objetivos no pueden conseguirse si no es de
manera coordinada, por lo que la regulacion acoge la importancia de los efectos
de las crisis individuales de las entidades con respecto del sistema desde una
perspectiva puntual — como justificacion de la intervencion de una entidad, por
ejemplo, sino como un factor a tomar en consideracién en la supervision de
forma continuada.

El objetivo de la estabilidad a nivel del conjunto del sistema financiero se con-

figura, asi, como una dimension auténoma, complementarial'’ y necesaria de
la estabilidad individual de las entidades financieras.

4.2.1.3. El contenido de la regulacion prudencial

115 Vid. ROLDAN ALEGRE, Y J. M2, ARGIMON MAZA, |., «Un nuevo perimetro de regulacion
para después de la crisis», Economistas, Afio N° 27, N° 120, 2009 (Ejemplar dedicado a: La
regulacion de la economia), 48-55, 49.

16 Vid. LIIKANEN, E., Too-big-to-fail and a reform of banking structures, Conferencia pro-
nunciada en el Seminario celebrado en el Banco de Italia, Roma, el 27 de junio de 2014.

17Vid. GARICANO, L., LASTRA, R.M., Towards a New Architecture for Financial Stability,
en Cottier, T.; Jackson, J.; Lastra, R.M. (ed.), International Law in Financial Regulation and
Monetary Affairs, Oxford University Press, Oxford, 2012: “Debe existir una fluida relacion
entre los organismos encargados de la supervision microprudencial y macroprudencial”.
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Los mencionados objetivos de proteccion de la estabilidad de las entidades
bancarias tanto a nivel individual como en su conjunto determinan la existencia
de una concreta manifestacion de la regulacion - la llamada regulacion pruden-
cial - que consiste en un elenco de reglas relativas a (i) la adecuacion de capital,
(ii) la liquidez, (iii) la calidad de los activos, (iv) la concentracion de riesgo,
(v) la administracion de las entidades y los sistemas y (vi) los controles de su
actividad!!®, todas ellas orientadas a garantizar la prudencia en el desarrollo de
sus actividades, y cuyo ambito material puede clasificarse en tres categorias:
(i) garantias de caracter patrimonial; (ii) garantia de caracter personal; y (iii)

garantias organizativas®'®.

4.2.1.3.1. Las garantias de caracter patrimonial

La solvencia y la liquidez de las entidades son objeto de proteccion por la le-
gislacion de disciplina bancaria mediante una doble via: En sentido activo, exi-
giendo unos determinados ratios patrimoniales o requerimientos de recursos
propios, y en sentido pasivo, imponiendo a las entidades ciertas limitaciones
en su actividad, con el fin de evitar la excesiva concentracion de las operacio-
nes activas en clientes o, con grupos de clientes interrelacionados!?,

El capital regulatorio o requerimiento de capital - el “importe de capital que
un banco u otra entidad financiera debe mantener de acuerdo a las normas de
su regulador financiero” 'y que “por lo general se expresa en forma de coefi-
ciente de adecuacion del capital de fondos propios que debe mantener como
proporcion de los activos ponderados en funcion del riesgo”!?! - constituye el

118 Vid. WARE, D., op. cit.,, 5y ss.
119 vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, «El nuevo modelo...», 67.

120 vid. VEGA SERRANO, J.M., op. cit., 105; DE CODES ELORRIAGA, E., «Las nuevas medidas
de Basilea Il en materia de capital», Estabilidad Financiera, 19, 2010; BANCO DE PAGOS DE
BASILEA, Informe sobre Basilea I11: Marco regulador global para reforzar los bancos y sis-
temas bancarios, Basilea, diciembre de 2010; LLOPIS ESTRAMINA, F., «Presente y futuro de
la regulacidn de solvencia de las entidades de crédito espafiolas: de la preocupacién por el
capital al paradigma de la regulacion macroprudencial», Revista Actualidad Juridica Uria
Menéndez, nimero extraordinario 2012..

121 Vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, op. cit. 5; SALAS-FUMAS, V., Regulacion de capi-
tal y resultados de la empresa bancaria, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, |I.
(coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. El Modelo de Regulacién surgido de la
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eje de la regulacion de solvencia de las entidades financieras en tanto que ga-
rantia de la capacidad de la entidad para hacer frente a las obligaciones con-
traidas con terceros, en especial con los depositantes, y como instrumento de
control de los riesgos asumidos por la entidad!?2.

La nueva regulacion, inspirada por una clara vocacion de reforzar la estabilidad
del sistema bancario, introduce requisitos mas exigentes en relacion con el ca-
pital regulatorio de las entidades e introduce importantes novedades en la de-
finicion de capital. Se clasifica el capital regulatorio en dos categorias: el de
nivel 1, capaz de absorber pérdidas mientras la entidad se encuentra en funcio-
namiento, y en el que se distinguen dos categorias, ordinario, de mayor calidad
al exigirsele estar computado como patrimonio neto a efectos contables, no
debe conllevar ninguna obligacion expresa de remuneracion para la entidad y
debe tener carécter permanente; y adicional; y el de nivel 2, que es aquel capaz
de absorber pérdidas cuando la entidad no sea viable o se encuentre en quie-
bral?,

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que estas normas solo cobran plena vir-
tualidad cuando vienen respaldadas por un adecuado régimen de contabilidad
que actia como “elemento instrumental homogeneizador” de la regulacion al
facilitar la clave para integrar los requisitos de solvencia y liquidez estableci-
dos por la regulacion prudencialt?,

La LOSSEC sefiala las fuentes formales reguladoras del régimen de contabili-
dad de las entidades de crédito: (i) al Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativo a la aplicacién
de normas internacionales de contabilidad; (ii) en la Ley 24/1988, de 28 de

crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014; GOMEZ DE MIGUEL, J.M,, La calidad
del capital regulatorio: una reforma necesaria, en Pérez Ferndndez, J. y Diez Cangas, J.C.,
(Coord.), El Sistema Bancario tras la Gran Recesion, Coleccidon Mediterraneo Econémico, n°.
19, Almeria, 2011.

122 vid. REPULLO, R., La reforma de la regulacion del capital bancario, conferencia pronun-
ciada en las XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado, Ministerio de Jus-
ticia, 25, 26 y 27 de noviembre de 2009; ROLDAN, J Mg, y PEREZ CID, D., «El nuevo impulso
regulatorio», Economistas, Afio N° 29, N° 128, 2011 (Ejemplar dedicado a: Crisis: lecciones
y reformas), 20-29.

123 Vid. IBANEZ SANDOVAL, J.P. y DOMINGO ORTURO, B., «La transposicion de Basilea Ill
a la legislacion europea», Revista de Estabilidad Financiera, n° 25, Mayo de 2013.

124 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, «El nuevo modelo...», 69.
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julio, del Mercado de Valores, que recoge normas de informacion contable que
resultan de aplicacion a las entidades de crédito, y en la demas legislacion mer-

cantil; y, sobre todo, en (iii) la normativa técnica contable?>.

A fin de garantizar el cumplimiento efectivo de estas disposiciones, el Banco
de Espafia evalUa, con el fin de determinar el nivel adecuado de liquidez de la
entidad (i) el modelo empresarial especifico de la entidad; (ii) los sistemas,
procedimientos y mecanismos de gobierno corporativo de las entidades; (iii)
los resultados de la supervision y (iv) todo riesgo de liquidez de caracter sisté-

mico que comprometa la integridad de los mercados financieros'?®.

a. La solvencia

La solvencia de las entidades se mide mediante dos magnitudes: (i) la ratio de
solvencia, es decir, la relacion en el capital y el conjunto de pasivos de la enti-
dad, y (ii) la ratio de apalancamiento, que es la relacion entre el capital de nivel
1y el valor de exposicion de la entidad (tanto interno como externo al ba-
lance)?’.

b. La liquidez

Por lo que respecta a la liquidez, la nueva regulacién introduce dos nuevos
estandares regulatorios cuantitativos: la ratio de cobertura de liquidez, que se
refiere a la capacidad de las entidades para afrontar las necesidades de liquidez
en un horizonte de 30 dias; y la ratio de financiacion estable neta, con el que
se pretende evitar que existan desajustes entre la inversion estable y el endeu-
damiento a corto plazo. A tal fin, se establece una obligacion de que las propias
entidades dispongan de estrategias y procedimientos dirigidos a evaluar y man-
tener de forma permanente los importes, los tipos y la distribucion del capital
interno que consideren adecuados a los riesgos vinculados por las actividades
de la entidad*?®.

125 Art. 84 LOSSEC
126 Art. 42 LOSSEC
127 Vid. IBANEZ SANDOVAL, J.P. y DOMINGO ORTURO, B., ibidem, 72 y ss.

128 v/id. IBANEZ SANDOVAL, J.P. y DOMINGO ORTURO, B., ibidem, 79 y ss.
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4.2.1.3.2. Las garantias organizativas y de caracter personal: las normas sobre
gobierno corporativo.

Junto a la regulacién del capital, el otro elemento sobre el que incide la regu-
lacion prudencial es el gobierno corporativo!?, es decir, el modo en que se
toman las decisiones en el seno de las empresas*°.

La actividad de las entidades de crédito, méas alla de su caracter necesario para
el funcionamiento de la economia real, determina decisivamente las decisiones
de terceros operadores'® y origina, ademas, riesgo para el conjunto del sis-
tema. Por ello, la normativa sobre gobierno corporativo imponga requisitos
que, si bien son susceptibles de control previo, en sede del procedimiento au-
torizatorio, el control de su cumplimiento solamente cobran pleno sentido en
el desarrollo de la actividad de las entidades de crédito*2.

La vocacion de estas reglas - desde la perspectiva regulatoria - es trasladar el
sistema de incentivos para el correcto funcionamiento de los mercados a la
toma de decisiones en el seno de las empresas que intervienen en ellos. Como
sefiala SALAS-FUMAS, “La regulacion y supervision bancaria se superponen a
los mecanismos de gobierno corporativo articulados con el propésito de ali-
near los intereses de accionistas y directivos, de manera que podria hablarse
de una superestructura de gobierno corporativo de las entidades bancarias en
la cual la regulacion y la supervision ocupan un determinado lugar”**2.

En efecto, dado que el funcionamiento de los mercados viene determinado en
gran parte por las decisiones de quienes participan en ellos, no tendria sentido

129 Vid. LAROISIERE, J. (Director), op. cit., 35.

130 Vid. HopT, K.J., Corporate Governance of Banks after the Financial Crisis, en Wymeerch,
E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial regulation and supervision, a post-crisis analy-
sis, Oxford University Press, 2012, 343.

181Vid. FRANKS, J., y C. MAYER., «Ownership and Control of German Corporations», Re-
view of Financial Studies, 14, 2001, 943-977.

132 vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, «El nuevo modelo...», 65.

1383 Vid. SALAS FUMAS, V., «Gobierno de los Bancos y Crisis Financieras», conferencia pro-
nunciada en las XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado, Ministerio de
Justicia, 25, 26 y 27 de noviembre de 2009.
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establecer una regulacion sobre los mercados y el papel de los agentes que
intervienen en ellos, sin hacerlo sobre algunos aspectos de su funcionamiento

interno, pues el efecto de unas y otras decisiones es semejante**,

a. Las garantias organizativas

La LOSSEC establece la obligacion de que las entidades de crédito y los gru-
pos consolidables de entidades se doten de una organizacion y de un conjunto
de procedimientos y mecanismos proporcionados a la naturaleza, escala y com-
plejidad de los riesgos inherentes a su modelo empresarial y las actividades
que lleven a cabo, conforme a los criterios técnicos de organizacion y gestion
de los riesgos determinados por la Administracion por via reglamentaria y que
garanticen que la gestion se lleva a cabo de modo sano y prudente de la entidad,
incluyendo un adecuado reparto de funciones en la organizacion y la preven-
cion de conflictos de intereses.

134 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., Banca PUblica y Mercado: implicaciones juridico-
publicas de la paridad de trato, Ministerio de Administraciones Publicas, 2000, 109.
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En concreto, la Ley establece los principios informadores de la administracion
y direccion de las entidades*®® y regula una estructura minima, con los siguien-
tes 6rganos: (i) el consejo de administracion®®®, (ii) el comité de nombramien-
tos'3’: y el (iii) el comité de remuneraciones!3,

Desde el punto de vista de la regulacion juridica de la toma de decisiones cor-
porativas tiene un papel preponderante el sistema retributivo en la empresa,
tanto del capital, como se compensa a los accionistas que aportan los fondos
para la puesta en marcha y el funcionamiento de las entidades, como de los
gestores, quienes deciden el destino de aquellos capitales. Las decisiones de
gestion de riesgos que adoptan los intermediarios trascienden al destino indi-
vidual de cada entidad, ya sea porque existen entidades de gran tamafio y alto
nivel de interconexion con otras, o porgque determinados aspectos de la regula-
cion fomentan la adopcion de estrategias de imitacion entre competidores®=°.

Para garantizar que los sistemas retributivos de los administradores y directi-
vos no introduzcan sesgos en las decisiones relevantes de las entidades que

135 Art. 29 LOSSEC: (i) La estructura organizativa debe ser clara, con lineas de responsabi-
lidad bien definidas, transparentes y coherentes; (ii) La entidad debe disponer de procedi-
mientos eficaces de identificacidn, gestién, control y comunicacion de los riesgos, actuales o
potenciales, a los que estén expuestas, para lo cual contaran con un comité de riesgos o una
comision mixta de auditoria®®; (iii) La entidad debe disponer de mecanismos adecuados de
control interno, incluidos procedimientos administrativos y contables; (iv) La politica de re-
muneraciones de la entidad debe ser compatible con la gestion adecuada y eficaz de riesgos;
(v) Estos procedimientos y mecanismos estan sometidos al control y evaluacién por parte del
consejo de administracion, que adoptaré las medidas adecuadas para solventar sus eventuales
deficiencias; (vi) La informacion relativa a los mecanismos y procedimientos de gobierno de
las entidades y de los grupos consolidables sera publica; (vii) Con caracter general y salvo
autorizacion expresa del BdE a solicitud de la entidad, los cargos de presidente del consejo
de administracion y de consejero delegado son incompatibles; (viii) Cuando la entidad preste
servicios de inversion, debera adaptar, adicionalmente, sus procedimientos y mecanismo de
gobierno a las exigencias de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores y al resto
de normativa sectorial con las especificaciones que, en su caso, reglamentariamente se deter-
minen.

13 Art. 4 f) LOSSEC
137 Art, 31 LOSSEC
138 Art. 36 LOSSEC

139 Vid. SALAS FUMAS, V., «<El gobierno de la empresa bancaria desde la regulacion», Esta-
bilidad Financiera, 5, 2003, 197-223.
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resulten contrarios a los objetivos de la regulacion, la LOSSEC los somete a
una serie de principios de obligado cumplimiento que se traduce en normas
orientadas a evitar conflictos de interés entre unidades de negocio a nivel in-
terno de la entidad, la imposicion de controles sobre la asuncion de riesgos y
la garantia de la independencia en la adopcion de decisiones.

b. Las garantias personales

Del diagndstico de las causas de la crisis, se desprende que las circunstancias
y conductas personales influyen definitivamente en la asuncion de riesgos por
parte de las entidades y, por tanto, se trata de elementos de relevancia pruden-
cial. Por ello, en el contexto de las reformas de la regulacion se ha reforzado la
normativa sobre las condiciones que deben cumplir quienes asuman responsa-
bilidades de administracion y direccion en las entidades de crédito*, un régi-
men reforzado de incompatibilidades y determinadas restricciones

140 Art, 33.1 LOSSEC: a) Promovera y sera compatible con una gestion adecuada y eficaz de
los riesgos, y no ofrecerd incentivos para asumir riesgos que rebasen el nivel tolerado por la
entidad; b) Sera compatible con la estrategia empresarial, los objetivos, los valores y los in-
tereses a largo plazo de la entidad e incluira medidas para evitar los conflictos de intereses;
c) El personal que ejerza funciones de control dentro de la entidad de crédito sera indepen-
diente de las unidades de negocio que supervise, contara con la autoridad necesaria para
desempefiar su cometido y serd remunerado en funcién de la consecucion de los objetivos
relacionados con sus funciones, con independencia de los resultados de las areas de negocio
que controle; d) La remuneracién de los altos directivos encargados de la gestién de riesgos
y con funciones de cumplimiento serd supervisada directamente por el comité de remunera-
ciones; e) Distinguird de forma clara entre los criterios para el establecimiento de la remu-
neracion fija variable, que deberéa reflejar un rendimiento sostenible y adaptado al riesgo, asi
como un rendimiento superior al requerido para cumplir lo estipulado en la descripcion de
funciones como parte de las condiciones de trabajo.

Con respecto a las entidades de crédito que reciban apoyo financiero publico en el articulo Art.
34 LOSSEC se establecen los principios adicionales a las normas generales sobre remunera-
ciones: a) La remuneracion variable se limitara estrictamente a un porcentaje de los ingresos
netos cuando sea incompatible con el mantenimiento de una base sélida de capital y con la
oportuna renuncia al apoyo publico; b) Se exigira a las entidades que reestructuren las remu-
neraciones de modo que estén en consonancia con una adecuada gestion de riesgos y un cre-
cimiento a largo plazo, incluso, si procede, estableciendo limites a la remuneracion de los
miembros del consejo de administracion y los directivos de la entidad; y ¢) Los miembros del
consejo de administracion de las entidades de crédito no recibiran remuneracion variable, a
menos que se justifique.

141 Vid. LO6PEZ JIMENEZ, J.M?; PEREA ORTEGA, R., Banqueros sobradamento preparados:
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relacionadas con sus sistemas retributivos'42. En este sentido, adquieren mayor
relevancia practica los requisitos que la Ley impone a los miembros de los
organos de administracion y direccion de las entidades de crédito para poder
ocupar sus cargos: (i) honorabilidad, (ii) conocimientos y (iii) experiencia, asi
como el régimen de incompatibilidades*.

4.2.2. La proteccion de los depositantes: la regulacion de conducta

Conforme a la definicidn del Banco de Espafia, “Las normas de trasparencia
y proteccion de la clientela bancaria son las que contienen preceptos referidos
a las entidades financieras sometidas a la supervision del Banco de Espafia,
cuya finalidad es proteger los legitimos intereses de los clientes: estableciendo
un conjunto de obligaciones especificas aplicables a las relaciones contrac-
tuales entre los unos y los otros, exigiendo la comunicacién de las condiciones
basicas de las operaciones, o regulando determinados aspectos de su publici-
dad, normas de actuacion e informacion 144

Se trata de un conjunto de normas!* dispuestas para proteger los intereses de
los clientes de las entidades de crédito, razén por la cual estan intimamente

algunas reflexiones sobre la idoneidad para el desempefio, Diario La Ley, 8353, 14 de julio
de 2014.

142 vid. GIRBAU PEDRAGOSA, R., «Restricciones a la remuneracion de administradores y di-
rectivos de entidades de crédito: modos, intervencién y gobierno corporativo», Revista de
Derecho Bancario y bursatil, n® 129, 2013.

143 Art. 24 LOSSEC

143 Vid. La seccion “Preguntas Frecuentes sobre Consultas y reclamaciones* de la web del
banco de Espafia ( http://www.bde.es/clientebanca/fags/quejas/quejas.htm#enlacell ), ultimo
acceso: 10 de agosto de 2014. Vid. SANZ SALA, C.O., La regulacion de la trasparencia finan-
ciera en los EEUU como respuesta a las crisis econémicas, en Garcia Macho, R.J., Ordena-
cién y trasparencia econémica en el Derecho publico y privado, 2014, 291-317; GARCIA
SANTOS, N., “La defensa del consumidor de productos financieros”, en Mecanismos de pre-
vencién y gestion de futuras crisis bancarias, Fundacion de Estudios Financieros, Papeles de
la Fundacion, nim. 42, 2011.

145 |_a circular 5/2012, del Banco de Espafia, de 27 de junio, a entidades de crédito y provee-
dores de servicio de pago, sobre trasparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en
la concesion de préstamos; La Circular del Banco de Espafia 6/2010, de 28 de septiembre, a


http://www.bde.es/clientebanca/faqs/quejas/quejas.htm#enlace11
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relacionadas con el Derecho de los Consumidores'®®, del que en un sentido
amplio forman parte.

El fundamento de su existencia estriba, pues, en la consideracion de las asime-
trias entre la posicion de las entidades de crédito y de su clientela (en términos
de informacion sobre el mercado, de conocimientos de los productos negocia-
dos, etc.) y de la necesidad de compensar las posiciones de una y otra parte de
las relaciones contractuales'*” a fin de favorecer la confianza en el sistema y su
armonioso funcionamiento®,

Las normas de trasparencia y proteccién de la clientela bancaria se proyectan
sobre un amplio elenco de areas de la actividad de las entidades de crédito, en
general, todas aquellas que implican relacion con el cliente: los contratos ban-
carios (contenido minimo y entrega preceptiva); tarifas (comunicacion al BdE
antes de su aplicacién y puesta a disposicion de la clientela); publicidad de las
operaciones, pudiendo establecer controles administrativos; publicacion ofi-
cial de determinados indices o tipos de interés de referencia; y regulacion de
las especialidades de la contratacion electronica®®.

El peso creciente de esta rama de la regulacion bancaria es fruto de la evolucion
de los sistemas financieros. A medida que se desarrollaba la industria (innova-
ciones en el sector, desarrollo de nuevos productos, ampliacion de mercados
desde el punto de vista geografico) y se extendia socialmente el acceso a los

entidades de crédito y entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos banca-
rios; La Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre trasparencia de las condiciones y re-
quisitos de informacidn aplicables a los servicios de pago; La Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de trasparencia y proteccion del cliente de servicios bancariosCon su entrada en
vigor se produce, entre otras, la derogacion de normas de tanta trascendencia como la Orden
de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, infor-
macion a clientes y publicidad de las entidades de crédito; la Orden de 5 de mayo sobre tras-
parencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios; y la Orden
PRE/1019/2003, de 24 de abril, sobre trasparencia de los precios de los servicios bancarios
prestados mediante cajeros automaticos.

146 Art. 51 CE
147 Vid. VEGA SERRANO, J.M., op. cit., 118.

148 V/id. SANZ LOPEZ, F.J., La proteccion del consumidor en la normativa bancaria (Referen-
cias a la Comunidad Auténoma de Aragon), Cuadernos de Consumo, n° 9, Gobierno de Ara-
gon-Direccién General de Consumo,) 2006.

149 BANCO DE ESPARA, Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2012, 57.
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servicios financieros, la proteccion de los depositantes!® ha ido ganando im-
portancia como objetivo de la regulacion financiera®?.

Ambos procesos se han desarrollado con especial rapidez en Esparia. Durante
las ultimas décadas, el sector financiero de nuestro pais ha experimentado una
profunda transformacion que ha venido dada por la actuacion de tres vectores:
(i) la apertura exterior, no solo en lo que a movimientos de capital se refiere,
sino también al marco juridico y a la internacionalizacion de los agentes espa-
fioles y a la entrada en el mercado de entidades extranjeras; (ii) la liberaliza-
cién, especialmente del sector bancario; y (iii) la reforma de los mercados
financieros y el incremento de la profundidad financiera de la economia espa-
fola®®?,

Consecuentemente, se ha pasado en estos afios de un marco centrado en la pro-
teccion al depositante que se basaba en la vigilancia del cumplimiento de las
normas de conducta, de los requisitos sobre coeficientes de caja y de inversion
obligatoria y en el sistema de tutela pablica de la garantia de los depositos, a
un sistema mucho méas complejo, debido a que el sujeto a proteger ha dejado
de ser un mero depositante de fondos para pasar a ser un inversor, determi-
nando la necesidad de que la regulacién se adaptara a la nueva situacion y
ofreciera una adecuada proteccion de los intereses de los clientes bancarios.

En este sentido, no han faltado voces que han sefialado la necesidad de incre-
mentar el nivel de educacion financiera®? por parte de los ciudadanos como

150 vid. SANZ LOPEZ, F.J., op. cit., 15.

151 Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacion bancaria y crisis finan-
ciera, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2013, 69.

152 VVid. ONTIVEROS BAEZA, E. y VALERO LOPEZ, F.J., “El sistema financiero epaiiol desde
la Constitucion: homologacion internacional y la vertebracion territorial”’, Economia indus-
trial, N° 349-350, 2003 (Ejemplar dedicado a: Economia y Constitucion: XXV aniversario) ,
111-126.

158 Vid. CoMITE ECONOMICO Y SOCIAL DE LA UE, L éducation financiére pour tous. Les
stratégies et les bonnes pratiques en matiere d’éducation financiére au sein de I’Union euro-
péenne, 2013: La educacién financiera es “el proceso mediante el cual los consumidores me-
joran su comprension de los productos financieros y adquieren un mejor conocimiento sobre
los riesgos financieros y las posibilidades que ofrece el mercado, convirtiéndose, de esta ma-
nera, en aptos para tomar decisiones economicas a partir de informaciones apropiadas”.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=168517
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=65411
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=445
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=445
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=103488
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instrumento no solamente de adhesién de la ciudadania en relacion con la ac-
tividad del sector y la intervencion de los poderes pablicos en el mismo, sino

como elemento coadyuvante de la regulacion pablica®*.

Centrandonos en el Derecho positivo, la normativa de trasparencia se ha desa-
rrollado en Espafa a partir de la aprobacion de la Ley 26/1988, de 29 de julio,
sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, primero centrada
en la regulacion de las comisiones, los tipos de interés o las comunicaciones
con el cliente’>®. Posteriormente, se regulé la informacion de la que disponia
el cliente a la hora de suscribir productos financieros!®®. Mas adelante, las nor-
mas de proteccion de la clientela se orientaron a la responsabilidad tanto en la
gestion de las entidades como en la asuncion de riesgos por parte de los clien-
tes™’. Finalmente, la regulacion asumid la necesidad de dotar al cliente banca-
rio de proteccion en sus relaciones con los bancos adoptando un enfoque
general mediante la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trasparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios.

Como sefiala Martinez Espin, la norma antecitada se aprueba con el objetivo
de sistematizar la normativa vigente, en su momento, en materia de trasparen-
cia bancaria, ademas de actualizar sus reglas y adaptarlas a los principios esta-
blecidos por el ordenamiento juridico. En este sentido, resulta de utilidad poner
de manifiesto la amplitud del rango de materias reguladas por esta norma: co-
misiones, tipos de interés, publicidad, informacién precontractual, informa-
cion contractual, comunicaciones al cliente, explicaciones adecuadas,

154 Vid. ONTIVEROS, E., Alfabetizacion e inclusion financiera, Diario El Pais, 15 de septiembre
de 2013.

155 Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actua-
cidn, informaciodn a clientes y publicidad de las entidades de crédito

1% Orden de 5 de mayo de 1994 sobre trasparencia de las condiciones financieras de los prés-
tamos hipotecarios; la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito; Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de
crédito al Consumo; Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre trasparencia de las condi-
ciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago, y la Orden
EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion y control de la publicidad de los servicios y
productos bancarios.

157 Art. 31 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible
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asesoramiento en materia bancaria, requisitos de forma e informacion resal-
tada, servicios bancarios vinculados, y deber de diligencia en ejecucion de

6rdenes y correccion de errores, entre otros®®8,

4.2.3. La proteccion de los contribuyentes

Las crisis financieras afectan los intereses de los ciudadanos, en tanto que con-
tribuyentes, en una doble vertiente: (i) directa, al financiarse los rescates ban-
carios con cargo a los presupuestos pablicos'®; e (ii) indirecta, al comprometer
la ingente cuantia de los importes de los rescates a la credibilidad de las ha-
ciendas de los Estados afectados y a su capacidad de obtener financiacion en
los mercados internacionales.

La experiencia de la reciente crisis demuestra que, con caracter habitual, la
respuesta de los poderes publicos a esta clase de episodios pasa por la aplica-
cion, de modo méas o menos directo, de recursos financieros publicos para el
restablecimiento de la estabilidad financieral®, hasta tal punto que ha llegado
a afirmarse que “si la supervision bancaria (y la previa regulacion) se puso en
pie para defender al depositante, hoy tiene — en la siguiente acometida vere-
mos con qué grado de eficacia- un segundo objetivo: hacer lo propio con el
otro eslabon débil de la cadena, el contribuyente »161

Se hace necesario, consecuentemente, dotar a los reguladores de los instrumen-
tos necesarios que desplacen “la carga de los saneamientos bancarios desde

%8 Vid. MARTINEZ ESPIN, P., Nuevo régimen de trasparencia y proteccion del cliente de ser-
vicios bancarios: analisis de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trasparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios. Diario La Ley, N° 7778, 2012.

159 De acuerdo con los datos obtenidos a partir del Marcador de ayudas de Estado de la Comi-
sion Europea, la CNMC sefiala que, entre 2008 y 2013, el volimen de los recursos empleados
para la recapitalizacion y el rescate de activos del sistema financiero ascendio a un total de
636.399 millones de Euros en el conjunto de la UE-28, siendo 94.753 millones en Espafia. Vid.
CNMC, Informe de la CNMC sobre las ayudas publicas en Espafia — 2015, 2015.

160 vid. PIREL LOPEZ, E., «El tratamiento extraconcursal de la insolvencia de las entidades
de crédito», Anuario de Derecho concursal, n® 28/2013, N°. 28, 2013, 161-179.

161V/id. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacion bancaria y..., 79.
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los contribuyentes hacia los accionistas y acreedores que proveen financia-
cién a las entidades %, Esta idea inspira la corriente reforma regulatoria, a
todos los niveles, y se ha traducido en un amplio conjunto de medidas orienta-
das por el espiritu comun de limitar los efectos de las crisis de las entidades en
relacién con las finanzas publicas.

Entre ellas, podemos sefalar el refuerzo de los sistemas de supervision de las
entidades y de los requisitos prudenciales, en términos generales, pero algunas
otras que inciden especificamente sobre este objetivo como son la regulacion
ex ante de los instrumentos de gestion de crisis, la preferencia por las solucio-
nes internas y privadas para acometer dicha gestion —entre las que debemos
destacar el bail-in como prioritaria -, la financiacién de las reestructuraciones
via fondos dotados con aportaciones del sector, la admision solo en dltima ins-
tancia del recurso a la financiacion publica®® o la configuracion de mecanis-
mos de estabilizacion y de préstamo de Gltima instancia a nivel supranacional
orientados a romper el vinculo entre rescates bancarios y la capacidad de fi-
nanciacion de los Estados afectados.

5. Las limitaciones de la regulacion

Sin perjuicio de su justificacion como instrumento al servicio de la proteccion
del interés general, la sujecion a la regulacion de un determinado sector de
actividad econémica implica restricciones de la libertad de los particulares y
conlleva efectos indeseados que deben ser tenidos en cuenta a la hora de dise-
fiar, aplicar y analizar las medidas regulatorias, de modo que, los poderes pu-
blicos sean capaces de proveer —partiendo de un analisis de coste-beneficio—
los incentivos adecuados en el mercado y minimizar las consecuencias no in-
tencionadas de la regulacion®,

162 \/id. EIREA ALVAREZ, S.; ORDAS FERNANDEZ, M., «Un esquema de resolucion maltiple
para los grupos bancarios espafioles globalmente sistémicos», Revista de Estabilidad finan-
ciera, Banco de Espafia, n°® 27, Noviembre de 2014.

163 Vid. VEGARA FIGUERAS, D., op. cit, 19.

164 VVid. MORENO GARCIA, P., «<El G 20 y la reforma de la arquitectura financiera internacio-
nal», Boletin Econémico, Banco de Espafia, julio-agosto 2009, 140-152.
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5.1.  Los costes asociados a la regulacién

La mera existencia de la regulacién conlleva una serie de costes: (i) aquellos
en los que incurre la Administracion para elaborar y poner en funcionamiento
las estructuras para aplicar la regulacién, formadas por medios materiales, fi-
nancieros y personales y (ii) aquellos en los que incurren los particulares para
poder adaptarse y cumplir la normativa®,

Ademaés, més allé de los costes directos de aplicar las medidas regulatorias, la
regulacién supone una distorsion de la competencia a través de la generacion
de incentivos artificiosos, que puede llevar a que se alcancen resultados inefi-
cientes en el mercado, ya sea por el incremento de costes a los particulares o
por la generacion de situaciones de poder de mercado, lo que lastra la capaci-
dad para innovar por parte de las empresas®®.

5.2.  Los fallos de la regulacion

La regulacién, ademas de suponer costes, también puede presentar fallos, esto
es, defectos en su disefio o aplicacion practica que afectan a su eficacia a la
hora de conseguir a los objetivos a los que el ordenamiento juridico le obliga
a responder.

a) La falibilidad del regulador

El regulador es falible: en el ejercicio de sus funciones puede cometer errores
de diagndstico de los fallos del mercado que trata de paliar la regulacion o en
las respuestas que ofrece a los mismos!®’, es mas, algunos autores han adver-

185 VVid. CARUANA LACORTE, J., «Efectos y retos de la reforma regulatoria del sistema finan-
ciero», Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, N° 874, 2013 (Ejemplar
dedicado a: "Crisis y reforma regulatoria del sistema financiero en la U.E."), 29-42.

166 VVid. GONZALEZ-PARAMO, J.M., Competencia y Sector Financiero, Discurso pronunciado
en las Jornadas de Economia y Derecho de la Competencia de la Universidad de Malaga, 23
de marzo de 2012.

167 Vid. LAGUNA DE PAz, J.C., «<El mecanismo europeo de supervision bancaria», Revista de
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tido sobre la imperfeccion del sistema de incentivos que tienen los administra-
dores publicos para gestionar eficientemente recursos plblicos'®®, o yendo mas
alla, otros han puesto en duda que la asuncion del presupuesto segln el cual su
conducta responde siempre y plenamente al interés pablico®®.

En efecto, ya sea por desconocimiento, ignorancia, mala praxis’® o, incluso
por las limitaciones de recursos o técnicas a las que esta sometido, la actividad
del regulador puede resultar defectuosa, no ya desde el punto de vista juridico,
sino desde la perspectiva de los resultados de su actividad.

b) La captura del regulador y otras interferencias

Ninguna intervencién en el mercado es neutral. La regulacion supone una dis-
torsion del orden natural del mercado y solo se justifica en tanto que responda
al interés publico. STIGLER alertd sobre el fendmeno de la “captura del regula-
dor”, consistente en que 10s agentes sujetos a regulacion tienden a tratar de
influir sobre la conducta del regulador a fin de conseguir que sus decisiones
les favorezcan, consiguiéndose resultados anticompetitivos e ineficientes’?.

Los ciclos politico y econémico no siempre van acompasados y pueden darse
situaciones donde los decisores deban priorizar entre los objetivos de la regu-
lacién bancaria y los de otras politicas y la experiencia demuestra que no siem-
pre se opta por la opcién mas prudente. La regulacion es un poderoso
instrumento, y mas alla de su utilidad para garantizar la estabilidad financiera
puede ser utilizada para la direccion del sistema econémico general, circuns-
tancia que no queda ajena del apetito de los politicos para ejercer su podert’?.

Administracion Publica, N° 194, 2014, 49-77.

188 VVid. GLAESER, L., y SHLEIFER, A., «The Rise of the Regulatory State», Journal of Eco-
nomic Literature XVI, 2003, 401-425.

189 Vid. BUCHANAN, J., y TULLOCK, G., El célculo del consenso: fundamentos légicos de la
democracia constitucional, Planeta-DeAgostini, Barcelona, 1997.

170 Vid. BETANCOR RODRIGUEZ, A., “Crisis financiera: ;mas...”, 398.

71 Vid. STIGLER, G., «The theory of economic regulation», Bell Journal of Economics, 2,
1971, 3-21.

172 vid. Esteve Pardo, J., «Perspectiva e impacto de la crisis desde la nueva correlacion entre
Estado y sociedad», Documentacion Administrativa, Nueva Epoca, n° 1, 2014.
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Ello, unido a que, desde el punto de vista politico, los decisores enfrentan in-
centivos negativos para adoptar algunas decisiones'’® tales como el alto coste
—economico, politico y social — de los rescates bancarios o la incompatibilidad
de los objetivos de la regulacién con los de otras politicas econdémicas o de otra
naturaleza, constituye una grave amenaza para la efectividad de la regulacion
que debe ser tenida en cuenta a la hora de disefiarla, configurando normas que
actuan como freno ante intrusiones indeseadas.

C) El arbitraje regulatorio

Entendemos por arbitraje regulatorio el proceso mediante el cual los sujetos
sometidos a regulacion adoptan decisiones estratégicas orientadas a eludir las
limitaciones impuestas por la normativa a fin de obtener ventajas competitivas
en sus actividades. Puede adoptar diversas formas y manifestarse en diferentes
ambitos de la actividad de intermediacion financiera: con carécter interno a
cada entidad, por ejemplo, desplazando riesgo de crédito de la cartera de in-
version crediticia a la de negociacion; entre instituciones financieras de diver-
sos paises con regulaciones diferentes sobre aspectos relevantes de actividades
esencialmente iguales; entre instituciones reguladas de distintos sectores so-
metida a normativas diversas; o entre instituciones reguladas e instituciones no
reguladas, es decir, el sistema financiero en la sombra’,

Desde el punto de vista econdmico, los operadores tendran mayores incentivos
para adoptar decisiones de arbitraje regulatorio a medida que se incrementen
la presion regulatoria sobre su actividad. En este sentido, el arbitraje regulato-
rio tiene dos efectos con relevancia regulatoria: por un lado, supone una dis-
torsion de la libre competencia en el mercado, y por otro, una via para dejar
sin efecto la regulacién. La regulacion se aplica sobre un &mbito, ya sea geo-
grafico, institucional, sectorial o funcional limitado, es decir, que desde el mo-
mento de su establecimiento la realidad sobre la que se proyecta queda
diferenciada del resto del universo por encontrarse sometida a un régimen mas
0 menos gravoso, lo que provoca que los agentes econdmicos desarrollen com-
portamientos estratégicos o de arbitraje regulatorio, buscando los incentivos

18 Vid. HELLWIG, M., Yes Virginia, There is a European Banking Union! But it May Not
Make Your Wishes Come True, Preprints of the Max Planck Institute for Research on Collec-
tive Goods Bonn, 2014/12, Max Planck Society, 2014.

174 Vid. ROLDAN ALEGRE, J.M?, «La respuesta regulatoria a la crisis financiera global», Infor-
macion Comercial Espafiola, ICE: Revista de economia, N° 863, 2011 (Ejemplar dedicado a:
Euro y crisis econdmica),. 67-72.
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positivos o eludiendo los negativos, que pueden limitar los efectos buscados
por el regulador o hacer que se obtengan, nuevamente, resultados indeseados
en el mercado.

d) El riesgo moral

La regulacion bancaria presenta una doble cara: por un lado, la que podriamos
Ilamar prudencial, en el sentido de que limita la operativa de las empresas del
sector a fin de garantizar una gestidn responsable de sus riesgos, de modo que
no se ponga en peligro su estabilidad patrimonial; y por otro, un conjunto de
“redes de seguridad” orientados a asegurar que en caso de que la regulacion
resulte insuficiente, las empresas dispongan de mecanismos que les permitan
reestablecer su estabilidad.

En este sentido destacan dos instrumentos regulatorios: los sistemas de garan-
tia de depdsitos y el préstamo de Gltima instancial’®, cuya funcidn Gltima con-
siste en aplacar el riesgo sistémico.

Estos mecanismos dotan al sistema de estabilidad pero, al mismo tiempo, re-
ducen los incentivos de los operadores para gestionar prudentemente sus acti-
vidades al distorsionar los efectos de la competencia en el sector v,
consecuentemente, sus efectos virtuosos!’®, toda vez que las eventuales conse-
cuencias de sus errores se ven mitigadas por dichas “redes de seguridad” o,
dicho en otras palabras, estos mecanismos estabilizadores actian como instru-
mentos de socializacidn de los riesgos asumidos por las entidades de crédito,
constituyendo una poderosa fuente de “riesgo moral”*"".

6. El fundamento juridico de la regulacion bancaria

175 Vid. CATILLON, V., Le droit dans les crises bancaires et financiéres systémiques, Ed.
LGDJ, Paris, 2011, 79 y ss.

176 Vid. GoNzALEZ-PARAMO, J.M., «La respuesta a la crisis financiera: cuatro apuntes»,
Economistas, Afio N° 27, N° Extra 119, 2009 (Ejemplar dedicado a: Espafia 2008. Un balance),
124-126.

Y7 Vid. VIVES, X., op. cit., 29.
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6.1.  Las bases constitucionales: la regulacion como limitacién de la li-
bertad de empresa

Sin perjuicio de que se proyecte sobre la actividad financiera y que, en conse-
cuencia, su disefio, aplicacion y analisis no pueda sustraerse de la ldgica eco-
noémica, la regulacion bancaria tiene naturaleza juridical’®, y ello determina su
vinculacion por los principios y las reglas del ordenamiento juridico’®, sin que
tales exigencias deban subordinarse a las inspiradas por otros puntos de vista,
propios del resto de enfoques disciplinares concurrentes®,

La regulacion bancaria deriva, en consecuencia, de la Constitucion, en tanto
gue norma fundamental del ordenamiento juridico y, mas concretamente, del
“conjunto de normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamen-
tal para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica*®!, es de-
cir, de la llamada constitucion econdmica®®?.

El articulo 38 CE sanciona la economia de mercado como el modelo econo-
mico que informa nuestro ordenamiento juridico'®® — coherentemente con la

178 Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., Estudio Preliminar, refiriéndose en concreto a la interven-
cion en el sector bancario: “El Poder, se ha dicho, actia fundamentalmente por politicas, no
por actos. De ahi que el derecho, aun siéndolo, en modo alguno pueda reconducirse con ca-
racter exclusivo a mero instrumento para la puesta en practica de esas politicas. No cabe
ninguna duda. De todos modos, tampoco debe haberla acerca de que, entre otros cometidos,
debe satisfacer igualmente esa funcionalidad que le impone el ser cauce de una determinada
actuacion” .

179 Arts. 1.1y 103.1. CE

180 vid. Embid Irujo, A., «<Norma, Economia y Lenguaje en el derecho de la crisis econémica.
El control judicial de la actividad administrativa en la economia. Algunas reflexiones», Do-
cumentacion Administrativa, Nueva Epoca, n° 1, 2014.

181 Vid. STC 1/1982, de 28 de enero; GARCIA PELAYO, M., Consideraciones sobre las Clau-
sulas Econdmicas de la Constitucion, en Obras Completas, 3 volumen, tomo Ill, Madrid,
1991, 2851 y ss.

182 vid. ARINO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. Y DE LA CUETARA
MARTINEZ, J., Principios de derecho publico Econémico: (modelo de estado, gestién publica,
regulacion econdmica), Comares, Madrid, 1999, 7.

183 Vid. LAGUNA DE PAzZ, J.C., «El mecanismo europeo...»; TAPIA HERMIDA, A.J., "Evolu-
cion historica, situacion... ", 50.; GARCIA-PITAY LASTRES, J.L., «El derecho bancario... »
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declaracién de la economia social de mercado como el sistema econdmico del
Mercado interior que hace el Derecho originario de la UE*®,

Sin embargo, la técnica empleada por el constituyente, consistente en la mera
enunciacién nominal del modelo econémico — basado en unas normas “mani-
fiesta e intencionadamente indeterminadas y, en todo caso, necesitadas de
obligada y légica concrecion” *®°- deja un amplio margen de decision al le-
gislador a la hora de concretar el contenido de tal decision — capaz de sustentar
“un sistema de economia plenamente liberal, una economia intervenida y una
economia planificada por lo menos a traves de una planificacion indica-
tiva1ee,

El constituyente dispuso, de este modo, un “marco amplio y flexible *®" que,
incluso, podria considerarse como el resultado de una opcion por un modelo
econémico neutro®, pero constitucionalizado, y por ello no cabe afirmar una
ausencia de un modelo econdmico en nuestra constitucion®,

Para concretar el alcance de las determinaciones de la constitucion econémica,
resulta oportuno integrarla con las reglas que configuran el corazén politico-
constitucional del ordenamiento juridico. La Constitucion explicita mediante
las primeras palabras de su articulado, lo que se ha dado en llamar su "formula
politica” y que representa el ndcleo esencial del régimen de libertades al que

18 Art. 3.3. TUE

185 \/id. MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., Derecho Administrativo Econdmico, vol. 1l La
Ley, 1991, 78.

186 vid., en este sentido, el voto particular de D. Luis Diez Picazo en la STC 37/1981.

187 Vid. MORENO FERNANDEZ-SANTA CRUZ, M., Articulo 128, sinopsis de la constitucion,
Congreso de los Diputados
(http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=128&tipo=2),
ultimo acceso: 19 de agosto de 2015.

188 Vid. ARINO ORTIZ, G., Economia y Estado. Crisis y reforma del sector publico, Marcial
Pons, Madrid, 1993, 103.

189 Vid. ALBERTI ROVIRA, E., «La Constitucién econémica de 1978: reflexiones sobre la pro-
yeccién de la Constitucién sobre la economia en el XXV aniversario de la Constitucion espa-
fiola», Revista espafiola de Derecho Constitucional, n°® 71, 2004 (Ejemplar dedicado a: XXV
aniversario de la Constitucidén (111), 123-160.
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sirve el conjunto del ordenamiento juridico y en virtud del cual deben interpre-
tarse las disposiciones del legislador: Espafia se constituye en un Estado social

y democréatico de Derecho®®.

Como sefiala MARTINEZ LOPEZ-MUNRiIZ, la cldusula inicial de nuestra Constitu-
cién constituye una formula completa y unitaria y, por ello, debe leerse e in-
terpretarse en su conjunto, revelandose el papel central de la persona humana
y su dignidad y libertad conforme al articulo 10 CE y el mandato a los poderes
publicos para garantizar el bien comun, viniendo obligados a abstenerse de
actuar o tomando las medidas necesarias de promocién o de remocion de los
obstaculos que impidan injustamente el pleno disfrute de las libertades funda-
mentales, precisamente con base en dicho rol esencial de la persona como pre-
supuesto del ordenamiento, objetivo que vincula toda actuacion
administrativa®®?,

Asi, la regulacion bancaria se traduce en normas juridicas y en un conjunto de
actuaciones de los poderes publicos que, con mayor 0 menor margen de dis-
crecionalidad®®?, vienen limitadas por el principio de legalidad*®3- procedimen-
tal y sustantiva "%4- delimitada por la regla del articulo 103 de la Constitucion
- servir con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coor-
dinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho -y, por ello, sometidas
al enjuiciamiento de su adecuacion al ordenamiento juridico!®®, pero al mismo
tiempo intimamente vinculadas a la actividad sobre la que se proyectan y, por
tanto, llamadas a ser leidas y aplicadas de acuerdo con la légica econdmica,
con la que los principios juridicos no siempre encuentran un sencillo encaje!®®.

190 Vid. Lucas VERDU, P., Curso de Derecho politico, vol. IV, Madrid, ed. Tecnos, 1984, 806.
91 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., «Nuevo sistema conceptual», 139.

192 Vid. 1zQUIERDO CARRASCO, M., La supervision publica de las entidades bancarias, en
Rebollo Puig, M. (coord.), La regulacién econdmica: en especial, la regulacion bancaria:
actas del IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, 2012, lustel, 167-222.

193 Vid. SORIANO GARCIA, J.E., «Juristas y economistas», 60.
194 Vid. VAQUER CABALLERIA, M., op. cit. 36.

19 Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., “Estudio Preliminar”, refiriéndose en concreto a la inter-
vencion en el sector bancario.

19 Vid. RECALDE CASTELLS, A., El papel del "Derecho"en la crisis. Algunos aspectos de la
regulacion financiera y de las grandes empresas en su relacién con la economia, Fundacion
Alternativas, 150/2009.



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

8

El debate sobre el contenido de las decisiones plasmadas por el constituyente
en la CE queda enmarcado, pues, en el necesario equilibrio entre la libertad de
empresal® y la funcion social de la propiedad®®®, elementos ambos proclama-
dos en su articulado y que constituyen los polos entre los que los poderes pa-
blicos han de desarrollar su mandato de promocion de la libertad individual y
de proteccion del interés general'®®, no como dos objetivos contrapuestos o
incompatibles, ni mucho menos, sino como dos fines cuya consecucion se debe
alcanzar de manera coordinada®®.

Cabe sefialar que frente a la concepcién de la actividad crediticia como una
actividad que se desarrolla en régimen de libertad —que podemos considerar
mayoritaria — no han faltado voces que reclaman la asuncion de tales activida-
des por parte de los poderes publicos, partiendo de la identidad, al menos par-
cial, entre el concepto de servicio econémico de interés general proveniente
del Derecho europeo y la actividad de las entidades de crédito?®?, circunstancia
que, sin embargo, no necesariamente debe ser tenida por razén suficiente para
que se extienda a esta actividad el régimen del resto de servicios de esta natu-
raleza?®?,

En este sentido, como sefiala MAGIDE HERRERO, "resulta muy discutible la
afirmacion de que un ordenamiento constitucional que reconoce la "libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado™ (art. 38 CE), pueda afir-
marse que la direccion del sistema econdémico pertenece ex constitutione al
Poder Publico", reconociendo, eso si, el amplio margen de actuacién de la Ad-
ministracion para intervenir en las actividades e los particulares, al afirmar que

197 Vid. GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., «El derecho bancario... ». En este mismo sentido, y
en relacion con la jurisprudencia del TIUE; WITTE, A., «The application of National Banking
Supervision Law by the ECB: Three Parallel Modes of Executing EU Law?», Maastricht Jour-
nal of European and Comparative Law, 1, 2014.

1% Arts. 128.1 CE y 17.1 CEDF
199 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, Banca Publica y..., 143.
200 vijd. GARCIA ECHEVARRIA S., op. cit., 20.

201 Vid. JIMENEZ-BLANCO, A., La funcion inspectora en el ambito financiero, en Diez San-
chez, L. (coord.), La funcion inspectora, AEPDA, INAP, 2014, 30.

202 VVid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., «Servicio publico, servicio universal y obligacion de
servicio publico en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios esenciales y sus re-
gimens alternativos», Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 39, Julio-septiem-
bre, 2000, 44-45.
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"lo que la Constitucion si hace es poner a disposicion de los Poderes Publicos
incisivos instrumentos de direccion de la economia, cosa distinta a que dicha
direccion le corresponda como algo propio y necesariamente suyo'2%,

Se manifiesta, asi, la constante tension entre libertades individuales e interés
publico que, aun siendo comun a todos los &mbitos de intervencidn publica en
la economia, adquiere una especial intensidad debido a la importancia del sec-
tor bancario.

En suma, dejando al margen algunos servicios financieros de naturaleza clara-
mente prestacional — por ejemplo, los servicios de pagos o el mantenimiento
de determinadas infraestructuras de mercado, sobre los que no resulta contro-
vertido apreciar ciertos elementos de esencialidad, vinculados a su caracter
necesario para el desarrollo de las méas elementales actividades personales y
econdmicas— y tomando en consideracion el funcionamiento del sistema ban-
cario, la garantia de su correcto funcionamiento constituye una manifestacion
del mas elemental orden publico econémico que justifica su sometimiento a un
régimen especial juridico-ptblico?®.

6.2. El Mercado Interior de Servicio Financieros como marco de las ac-
tividades bancarias en el @mbito de la UE

Desde los inicios del proceso de integracién europea, la evolucion de la regu-
lacién bancaria a escala continental se ha visto tradicionalmente marcada por
la tension entre el anhelo de contar con un mercado Unico de servicios finan-
cieros y su trascendencia para la consecucion de los objetivos generales de la
Union, por un lado, y por la resistencia de los Estados a transferir esta compe-
tencia, justificada por la “extrema sensibilidad de los sistemas nacionales a
cualquier alteracion en este campo y la heterogénea situacion de partida de
cada una de las legislaciones internas ”, por otro®.

283 Vid. MAGIDE HERRERO, M., Limites constitucionales de las administraciones indepen-
dientes, INAP, 2000, 384.

204 Art. 103.1 CE

205 Vid. ANGULO RODRIGUEZ, E., La Adhesidn espafiola a la CEE y la ordenacidn bancaria,
en Martin-Retortillo, S. (dir.), Estudios de Derecho Publico Bancario, CEURA, Madrid, 1987.
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La instauracion de la Union bancaria y el resto de novedades introducidas en
la regulacién bancaria europea constituyen unos notables avances para la crea-
cion de un completo mercado interior de servicios financieros?®® que se funda
sobre una doble base juridica: tanto en la libertad de establecimiento®’ como
en la libre circulacion de capitales®®®, ambas reconocidas por el TFUE como
fundamentales e intimamente relacionadas®®® y cuya aplicacion paralela y si-
multanea es admisible conforme a la jurisprudencia®?, eso si, tras un analisis
de su compatibilidad, tomando en consideracion las especificas circunstancias

caso por caso?!!,

206 \/id. WYMEERSCH, E., The single supervisory mechanism or “SSM”, part one of the Bank-
ing Union, Working Paper Research No 255, Banco Nacional de Bégica, 2014, 2.

207 Art. 49 TFUE: “En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las res-
tricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el te-
rritorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se extendera igualmente a las
restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de
un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su
ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal
como se definen en el parrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legis-
lacidn del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposi-
ciones del capitulo relativo a los capitales”.

208 Art, 63 TFUE: “1. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibi-
das todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises.

2. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas cualesquiera
restricciones sobre los pagos entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros
paises”.

209 Vid. Conclusiones del Abogado General sr. Siegbert Alber presentadas el 14 de octubre de
1999 Asunto C-251/98 C. Baars jr. contra Inspecteur der Belastingen Particulieren/Onderne-
mingen Gorinchem, punto 13.

210 vid. Conclusiones del Abogado General sr. Siegbert Alber presentadas el 14 de octubre de
1999 Asunto C-251/98 C. Baars jr.Contra Inspecteur der Belastingen Particulieren/Onderne-
mingen Gorinchem, puntos 14 y 15.

211 Vid. KERJEAN, S., The Legal Implications of the Prudential Supervisory Assessment of
Bank Mergers and Acquisitions under EU Law, BCE, Legal Working Papers Series, No 6,
Junio de 2008.



84 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

El articulo 56 TFUE prohibe las “restricciones a la libre prestacion de servi-
cios dentro de la Unidn para los nacionales de los Estados Miembros estable-
cidos en un Estado Miembro gue no sea el del destinatario de la prestacion”.
Entendiendo por prestacion de servicios, de acuerdo con el articulo 57, antiguo
50 TCE, las “prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remune-
racion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la
libre circulacion de mercancias, capitales y personas”.

La libertad de circulacién de capitales es una de las cuatro libertades funda-
mentales de la UE que garantizan la existencia del mercado interior en el Ca-
pitulo 4, del Titulo IV — Libre circulacién de personas, servicios y capitales del
TFUE. El articulo 63 prohibe, con caracter general, todas “las restricciones a
los movimientos de capitales entre Estados Miembros y entre Estados Miem-
bros y terceros paises”, asi como “cualesquiera restricciones sobre los pagos
entre Estados Miembros y entre Estados Miembros y terceros paises”.

A partir de esta regla general, el Tratado recoge una serie de excepciones que
afectan al nicleo de la regulacion bancaria, como es la supervision prudencial
de entidades de crédito, por supuesto, sin olvidar que todas estas medidas no
deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion
encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos.

Asi, el inciso 1. B) del articulo 65 dispone que se aplicaran sin perjuicio del
derecho de los Estados Miembros a “adoptar las medidas necesarias para im-
pedir las infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en
materia fiscal y de supervision prudencial de entidades financieras, establecer
procedimientos de declaracion de movimientos de capitales a efectos de infor-
macién administrativa o estadistica o tomar medidas justificadas por razones
de orden publico o de seguridad publica”, por tanto dejando en el ambito na-
cional la competencia de regulacion de la materia y sefialando en el apartado
2, amayores, “las disposiciones del presente capitulo no seran obstdculo para
la aplicacion de restricciones del derecho de establecimiento compatibles con
los Tratados .

Las normas relativas a la circulacion de capitales con terceros Estados, por su
parte, son mas restrictivas que aquellas relativas al mercado interior. Asi, el
articulo 64 establece que “lo dispuesto en el articulo 63 se entendera sin per-
juicio de la aplicacion a terceros paises de las restricciones que existan el 31
de diciembre de 1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Dere-
cho de la Unidn en materia de movimientos de capitales, con destino a terceros
paises o procedentes de ellos, que supongan inversiones directas, incluidas
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las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacion de servicios financieros o
la admision de valores en los mercados de capitales”.

El articulo 66, antiguo articulo 59 TCE, se refiere a que “cuando en circuns-
tancias excepcionales los movimientos de capitales con destino a terceros pai-
ses 0 procedentes de ellos causen, 0 amenacen causar, dificultades graves
para el funcionamiento de la unidn econémica y monetaria, el Consejo, a pro-
puesta de la Comisién y previa consulta al BCE, podra adoptar respecto a
terceros paises, por un plazo que no sea superior a seis meses, las medidas de
salvaguardia estrictamente necesarias”.

6.3.  Independenciay rendicion de cuentas

El regulador bancario goza, cominmente, de un amplio margen de discrecio-
nalidad en el ejercicio de sus funciones?'?, fundada en la naturaleza técnica de
dicha funcidn e intimamente relacionada con el régimen de independencia del
regulador?®® y que determina el sometimiento de su actividad a un régimen es-
pecial de independencia, asi lo ha sintetizado LAGUNA DE PAz al afirmar que
“la naturaleza técnica de la regulacion es causa y consecuencia de la inde-
pendencia de las autoridades que la desarrollan’***, independencia con la que
se pretende evitar que sus decisiones se vean afectadas por eventuales conflic-
tos de interés y de objetivos 2°.

La conveniencia de dotar a los reguladores bancarios de un especial status de
independenciay la directa relacion de este régimen con su capacidad para cum-
plir sus objetivos es un axioma que, al menos en el plano tedrico, es aceptado
desde hace afios, tanto a nivel académico como en el derecho positivo.

212 VVid. LAGUNA DE PAz, J.C., «El mecanismo europeo...», 49-77.

23 Vid. DAs, U.S., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., «Los reguladores financieros necesitan
independencia», Finanzas & Desarrollo, Diciembre de 2002.

24 Vid. Rossl, S., Intervento di apertura, en Dal Testo unico bancario all’Unione bancaria:
tecniche normative e allocazione di poteri, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza
Legale, n 75, Banca d’Italia, septiembre de 2013.

215 Vid. HUPKES, E., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., «Sistemas de rendicion de cuentas para
reguladores del sector financiero», Temas de Economia, nim. 39, Fondo Monetario Interna-
cional, 2006.
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Sin embargo, ello no obsta para que pervivan, en la préctica, poderosas resis-
tencias que dificultan los avances en este sentido, basadas en los siguientes
argumentos?*®: (i) la funcion reguladora implica adoptar decisiones de conte-
nido netamente politico (por ejemplo, cuando se decide salvar o liquidar un
banco), que no debe quedar al margen del control democratico y juridico; (ii)
la captura del regulador, en el sentido de que los poderes publicos han de ga-
rantizar que sus decisiones —y las de los organismos en quienes se desconcen-
tran sus potestades — respondan al interés publico; y (iii) la relevancia del sector
financiero en relacién con el conjunto de la economia y la utilidad de su ins-
trumentacion para la aplicacion de las politicas econdmicas.

La independencia de los reguladores es un concepto poliédrico, que podemos
descomponer en (i) la independencia reglamentaria, que significa que los or-
ganismos deberan tener un nivel apropiado de autonomia para aplicar normas
prudenciales dentro del marco juridico general; (ii) la independencia en la su-
pervision, referida a la autonomia para hacer cumplir las normas, imponer san-
ciones y gestionar las crisis, gozando de una adecuada proteccion legal para el
ejercicio de sus funciones; (iii) la independencia institucional, consistente en
disponer de autonomia para organizarse, determinar los procedimientos de
adopcion de decisiones, llevar a cabo una politica de personal y retributiva
propia, etc.; y (iv) la independencia presupuestaria, que garantiza que el regu-
lador dispone de medios suficientes para poder llevar a cabo esa labor.?’

Se justifica, por tanto, la necesidad de articular, en paralelo al status de inde-
pendencia de los reguladores - respecto de los tres poderes del Estado (ejecu-
tivo, legislativo y judicial)?'8, pero también con respecto de los demaés sujetos
afectados por las decisiones regulatorias?'® - mecanismos efectivos de control
de sus actividades y de rendicion de cuentas que garanticen la compatibilidad
de un régimen juridico enfocado a la eficiencia de la funcion reguladora con el
cumplimiento del sometimiento de la administracién crediticia a los principios
democratico y de legalidad que constituyen la base del ordenamiento juridico
y que no deben ser tenidos como antitéticos ni contradictorios, sino como par-
tes integrantes de un todo, complementarias. Se trata, en definitiva, de evitar
gue amparados en el necesario y conveniente amplio margen de discrecionali-

216 Vid. HUPKES, E., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., ibidem., 13.
217 Vid. DAS, U.S., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., ibidem., 7y ss.
218 Vid. LASTRA, R., “Central Banking and...”, 10.

219 Vid. HUPKES, E., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., ibidem, 9.
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dad técnica de la que deben gozar los reguladores, estos terminen convirtién-
dose en un “cuarto poder” o en un “Estado dentro del Estado” ajeno a las reglas

de funcionamiento del Estado de Derecho?%°,

Para ello, resulta de especial relevancia un adecuado disefio formal de los con-
troles de la actividad reguladora. QUINTYN y TAYLOR sefialan, en este sentido,
la necesidad de que los reguladores dispongan de una base juridica y un man-
dato legal claro, unos procedimientos de actuacion transparentes, unas relacio-
nes con el resto de poderes publicos tasadas y que el ordenamiento fije
exhaustivamente las reglas de revocacion de su mandato y de control juridico
de su actividad??!,

Desde hace afios se ha venido sefialando la necesidad de dotar a los reguladores
de un estatuto de independencia semejante al de los bancos centrales??? con
base en la comdn implicacion en la regulacion bancaria de estas institucio-
nes?23, practica que ya se venia aplicando en Espafia y que ha acogido, al menos

220 Vid. QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., ¢ Deben ser independientes los reguladores del sector
financiero?, Temas de Economia, nim. 32, Fondo Monetario Internacional, 2004, 10; Vid.
Athanassiou, P., Financial Sector Supervisors’Accountability. A European Perspective, BCE,
Legal Working Paper Series, No 12, Agosto de 2011.

221 Vid. QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., ibidem., 15: (i) la actuacion del regulador debe dispo-
ner de una base juridica clara; (ii) el ordenamiento debe disponer de una declaracion clara y
publica de los objetivos de la regulacion; (iii) las relaciones del regulador con los poderes del
estado debe estar detalladamente regulada; (iv) deben regularse detalladamente las normas
sobre el status de los funcionarios que desarrollan funciones de regulacion; (v) los procedi-
mientos de regulacion y supervisién deben ser transparentes (las caracteristicas especiales de
la actividad financiera y de su regulacion — por ejemplo, la necesidad de respetar la confiden-
cialidad y el secreto profesional de las actuaciones supervisoras — hacen que la rendicion de
cuentas efectiva se haga mas complicada, si cabe, que en otros sectores de actividad adminis-
trativa y, en este sentido, cobra especial importancia que el legislador defina con claridad los
criterios de control de las actividades reguladoras para garantizar que se realizan de manera
efectiva); (vii) deben preverse los mecanismos de revocacion de la independencia de manera
detallada.

222 \fid. ALEPUZ SANCHEZ., “Banca Central...”, 12.

223 |_a cuestion de la posicion del Banco Central ha ocupado siempre un lugar destacado, cir-
cunstancia que en la actualidad ha cobrado actualidad, en tanto que, conforme a la nueva es-
tructura de la regulacion en la UB el BCE asume el rol central en la supervision. En este
sentido, Vid. GREEN, D., The relationship between micro-macro-prudential supervision and
central banking, en Wymeerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial regulation and
supervision, a post-crisis analysis, Oxford University Press, 2012, 58., sefiala que la funcion
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parcialmente, el legislador europeo al disefiar el MUS, ofrece una oportunidad
para avanzar en este sentido??*. Sin embargo, no podemos desconocer que exis-
ten ciertas diferencias entre la funcion de direccion de la politica monetaria y
de supervision bancaria, que obligan a que la extension del régimen de inde-
pendencia de la primera no se pueda aplicar de manera absoluta a la segunda®?®,

de supervisién de las entidades de crédito no se encuentra entre el nicleo esencial de las tareas
que tradicionalmente han sido atribuidas a los bancos centrales, al menos en el periodo anterior
a la crisis financiera. En contra, Vid. HELLWIG, op. cit., pone de manifiesto la estrecha vincu-
lacion del correcto funcionamiento del sector bancario con la politica monetaria, cuestion que,
por su parte, si forma parte de la esfera natural de actuacién de estas instituciones. Asimismo,
podemos sefialar los argumentos presentados por el BCE a favor de una y otra postura. A favor
de la consolidacion entorno a un mismo organismo, el BCE sefiala las siguientes ventajas: (i)
sinergias relacionadas con la informacion de interés mutuo a la supervision financiera y a la
politica monetaria; (ii) interés mutuo en el control del riesgo sistémico y la estabilidad finan-
ciera; y (iii) independencia y expertise técnico que ambas funciones requieren. En contra, los
argumentos que el BCE sefiala en contra de la consolidacion son: (i) los posibles conflictos de
objetivos entre una y otra politica; (ii) vinculado a lo anterior, la aparicidn de riesgo moral que
pueda impedir adoptar las decisiones mas adecuadas para el interés general; (iii) el hecho de
gue, mientras que en relacion con el subsector bancario los bancos centrales si disponen de
una larga experiencia y conocimiento del sector, en relacidn con otros subsectores (mercados
financieros, seguros) no disponen de tanta trayectoria en comun; y (iv) la posible acumulacion
excesiva de poder en torno a un Unico organismo puede enervar los efectos positivos de los
contrapesos y controles establecidos por el ordenamiento juridico. Vid. BANCO CENTRAL
EUROPEO, The role of Central Banks in Prudential Supervision, 2001.

224 Vid. DAS, U.S., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., op. cit., 25.

225 Vid. HUPKES, E., QUINTYN, M., TAYLOR, M.W., «Sistemas de rendicion de cuentas para
reguladores del sector financiero», Temas de Economia, nim. 39, Fondo Monetario Interna-
cional, 2006, que sefiala las siguientes diferencias: (i) evaluar el cumplimiento del mandato de
direccion de la politica monetaria suele ser mas sencillo que el de la regulacion del sistema
bancario, al tener este segundo una naturaleza mas difusa y no poder ser determinado por el
legislador con caracter concreto y absoluto; (ii) los procedimientos propios de la regulacion
bancaria son mas complejos que los de la politica monetaria, en el sentido de que existen mas
partes — y, por tanto, intereses — directamente implicados en los mismos (las decisiones de
politica monetaria son decisiones del poder publico de caréacter general, mientras que los pro-
cedimientos de supervisién bancaria van dirigidos habitualmente a unos o varios sujetos en
concreto); (iii) el regulador bancario no se limita a aplicar las normas, sino que normalmente
va a disponer de potestades normativas; y (iv) La politica monetaria tiene una naturaleza emi-
nentemente politica, mientras que la supervision es eminentemente administrativa, por lo que
el ambito del control judicial sobre los actos de una y otra difiere.



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

89

CapiTuLO Il
La regulacion bancaria en perspectiva historica

1. El camino hasta la actual regulacion bancaria

El origen de la banca moderna, entendida como actividad econdémica especia-
lizada desempefiada por “instituciones de banca comercial, consolidadas y
profesionalizadas” se remonta a la época de la Revolucion industrial. Fue a
partir de entonces cuando las necesidades de financiacion de las haciendas es-
tatales y de las nuevas empresas industriales actuaron como factor de transfor-
macién de unas actividades crediticias hasta entonces marcadas por su
vinculacion al comercio y su rol accesorio respecto de las actividades de la
economia real®?,

La regulacion de las actividades bancarias se ha desarrollado en paralelo a la
evolucion del sector, adquiriendo una creciente importancia a medida que se
incrementaba el peso de la economia financiera en relacion con el conjunto del
sistema y viéndose fuertemente influenciada por el rol del sector publico en la
sociedad prevalente en cada momento.

La intensidad de la intervencion puablica en el sector bancario ha experimen-
tado una evolucion pendular: periodos dominados por el paradigma de la baja
intensidad de intervencion estatal en el sector han sido sucedidos por otros de
tendencia opuesta, y viceversa.

Pueden diferenciarse tres etapas en la regulacion bancaria moderna: (i) la re-
gulacion de finales del siglo XIX y hasta la Crisis de 1929, guiada por un en-
foque liberal; (ii) la regulacién de la segunda mitad del siglo XX, en la que las
finanzas a nivel internacional se desenvuelven bajo una més intensa interven-
cion publica, y (iii) la regulacion aplicada desde los afios 80, cuando el régimen

226 \/id. SANCHEZ ASIAIN, J.A., op.cit., 22.
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del sector evoluciona hacia un modelo mixto, manteniéndose una intensa re-
gulacion pero basada en la disciplina de mercado??’.

El origen de la regulacion bancaria vigente en el periodo inmediantamente pre-
vio a la reciente crisis financiera se remonta a las reformas adoptadas durante
la Gran Depresion, en respuesta al Crash de 1929. Desde entonces el objetivo
de la estabilidad financiera se convierte en el leitmotiv de las reformas regula-
torias en detrimento de otros objetivos como el fomento de las condiciones
para la creacion, desarrollo y expansion de las instituciones financieras, que

habia sido el eje orientador de la politica financiera hasta aquel momento??8,

Durante el periodo comprendido entre el final de la Gran Depresion y los afios
setenta, la regulacion estuvo caracterizada por un enfoque estricto (caracteri-
zado por el mantenimiento de un nivel limitado de competencia en el sector,
restringiéndose las actividades e inversiones de las entidades, asi como el &m-
bito geografico de su negocio, separando la banca comercial de la de inversion
en Estados Unidos), mas intervencionista y centrado en el objetivo de la esta-
bilidad. Desde los afios 80 tuvo lugar una progresiva liberalizacion consistente,
entre otras medidas, en la eliminacion de coeficientes de inversion obligatorios
o la reduccion de restricciones de actividades e inversiones, mayor innovacion
de productos y de negocio, favoreciéndose una mayor competencia en el sector
y, experimentandose, simultaneamente una mayor inestabilidad??°.

Se daba paso, asi, a una etapa dominada por un enfoque de la regulacion de
tipo prudencial, basada en la vigilancia sobre el desarrollo de las actividades
de las entidades en régimen de mayor libertad, frente al anterior enfoque es-
tructural, méas centrado en la limitacion directa de la capacidad de decision de
las entidades?.

227 Vid. BATILOSSI S., La arquitectura financiera internacional en la época contemporanea,
en Gutiérrez Sebares, J.A.; Martinez Garcia, F.J. (ed.), El sistema financiero espafiol en la
Espafia contemporanea, Universidad de Cantabria, Santander, 2014, 105.

228 \/id. PoNs, M= A., Las principales reformas del sistema financiero espaiiol, en Malo de
Molina, J.L. y Martin-Acefia, P., Un siglo de historia del sistema financiero espafiol, Alianza
editorial, Madrid, 2011, 87.

229 Vid. VIVES X., La industria financiera espafiola en el inicio del siglo XXI: situacién y retos
de futuro, en Malo de Molina J.L. y Martin-Acefia P. (dir.), Un siglo de historia del sistema
financiero espafiol, alianza editorial, Madrid, 2011.

230 Vid. SAURINA, J., op. cit., 129.
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La regulacion prudencial — impulsada desde el nivel internacional y plasmada
en los llamados Acuerdos de Basilea, adoptados en el marco del Comité de
Supervision Bancaria de Basilea, con carécter de soft law, y traspuestos a los
ordenamientos nacionales?®! - ha intensificado el desplazamiento de las formas
de intervencién vinculadas a otros objetivos (fomento del desarrollo econo-
mico, proteccionismo economico, articulacion de las economias nacionales,
entre otros), tales como la fijacion de barreras de entrada, los coeficientes de
caja, la limitacion a la capacidad operativa de las entidades y el control sobre

los tipos de interés, tradicionales en la normativa bancaria®®? .

Durante las Gltimas décadas los objetivos de la regulacion han orbitado en
torno a tres ejes: (i) la estabilidad, tanto de las instituciones a nivel individual
como del conjunto del sistema financiero®3, (ii) la proteccion del depositante
o inversor, y (iii) otros objetivos secundarios vinculados normalmente a otras
politicas pablicas, tales como la prevencion del blanqueo de capitales o la im-
plementacion de las politicas monetaria y fiscal, que, en funcion de las circuns-
tancias historicas de cada momento han variado su orden en la escala de
prioridades del legislador?®*. A tales objetivos se ha afiadido durante los Glti-
mos la proteccidn de los contribuyentes ante eventuales crisis financieras que
puedan afectar a la estabilidad de las finanzas pablicas.

Por lo que atafie a nuestro pais, la ordenacién bancaria actualmente vigente es
el resultado de la confluencia de tres procesos paralelos (i) el de la evolucién
sector bancario a nivel global; (ii) el de la legislacién bancaria espafiola, que
sufrio notables variaciones desde el siglo XIX; vy (iii) el de la legislacion ban-
caria europea, a la que se adapta el ordenamiento espafiol como consecuencia
de la adhesion espafiola a la CEE y su posterior desarrollo, que ha arrojado
notables cambios en el sistema financiero espafiol, experimentando (i) una ma-

231 Vid. LoPEZ GALINDO, R., Basilea I11. Novedades Regulatorias, Mediterraneo Econdmico,
vol. 19, 2011.

232 Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacion bancaria y crisis finan-
ciera, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2013, 40.

233 \/id. JIMENEZ BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., ibidem, 87.

23 Vid. MANCINI M., Dalla vigilanza nazionale armonizzata alla Banking Union, Quaderni
di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale, num. 73, Banca D’ltalia, 2013, 42 y ss.; Vid.
LLEWELYN, D., op. cit., 9; GRouP OF 30, The structure of Financial Supervision. Approaches
and Challenges in a Global Marketplace, Washington D.C., 2008, 22.
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yor apertura al exterior, (ii) una creciente profundidad financiera de la econo-
mia espafola y (iii) la consolidacion de una regulacion de caracter prudencial

equiparable a la de los paises de nuestro entorno?.

2. Las actividades financieras en el periodo anterior a la crisis

Impulsado por los severos efectos de la reciente crisis financiera y econémica,
el debate sobre la reforma de la intervencion publica en el sector y del papel
de las finanzas en la sociedad se ha extendido, destacadamente, al haber sido
sefialados los desarrollos del sector durante los afios precedentes a la crisis y la
incapacidad de la regulacion de adaptarse a las nuevas circunstancias como un
factor determinante de la virulencia de sus efectos?®.

Como sefiala SALAS-FUMAS, las actividades financieras experimentaron du-
rante los afios previos a la crisis financiera relevantes cambios que afectaron la
capacidad de la regulacion para satisfacer sus objetivos, tales como un incre-
mento del volumen de actividad financiera a nivel global, de la diversidad de
operaciones que desarrollaban y de la complejidad organizativa de las entida-
des?¥,

VIVES, por su parte, sefiala tres lineas de transformacion en la evolucion se-
guida por el sector bancario en el periodo anterior a la crisis: el cambio tecno-
I6gico vinculado al desarrollo de las tecnologias de la informacién aplicadas a
la actividad financiera y la globalizacion e integracion internacional de estas

235 \/id. ONTIVEROS BAEZA, E., CONTHE GUTIERREZ, M. Y VALERO LOPEZ, F.J., «Un sector
financiero en mutacién», Economistas, Afio N° 22, N° Extra 100, 2004 (Ejemplar dedicado a:
Veinte afios de economia espafiola (especial conmemorativo de los 100 nimeros de la re-
vista), 84-91.

2% Vid. RECALDE CASTELLS, J.A., Trasparencia y autonomia del mercado: principios inspi-
radores de la regulacién financiera antes de la crisis, en Garcia Macho, R.J. (coord.) Orde-
nacion y trasparencia econémica en el Derecho publico y privado, 2014, 55-76; CARUANA
LACORTE, J., «Efectos y retos de...»; EVANOFF, D., «Regulacion financiera: la separacion
entre bancay comercio», Papeles de economia espafiola, N° 130, 2011; GARCIA MONTALCO,
J., «Vuelta a la "banca aburrida” en la era del desapalancamiento y la nueva regulacion
financiera», Cuadernos de Informacién econdmica, N° 238, 2014 (Ejemplar dedicado a: El
sector financiero ante los retos de 2014), 47-58.

237 Vid. SALAS-FUMAS, V., “Regulacion de capital y...”, 607.
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actividades, asi como a un proceso de liberalizacion que facilit una profunda
transformacion de las actividades bancarias?®.

Estos cambios incidieron decisivamente sobre el modelo de negocio de las en-
tidades bancarias, perdiendo peso las actividades de la Ilamada banca tradicio-
nal en beneficio de otras actividades financieras, y que se pone de manifiesto
al analizar las caracteristicas del sector en el momento del estallido de la crisis:
las instituciones habian adquirido una gran dimension, desempefiaban activi-
dades complejas, estaban intensamente interconectadas e integradas global-
mente, factores, todos ellos, que afectan a la estabilidad del sistema y que, por
tanto, indudablemente tienen relevancia regulatoria®®,

2.1.  Los cambios regulatorios

Comprender las novedades introducidas en la regulacion bancaria durante los
ultimos afios exige clarificar, previamente, el significado de dos conceptos que
han protagonizado muchos de los debates sobre la Crisis financiera y la re-
forma regulatoria durante los Gltimos afios?*°: la desregulacion, esto es, “las
actuaciones o procesos de eliminacion o reduccién de regulaciones juridicas
imperativas por parte de los poderes publicos” y la liberalizacion, “todo lo
que introduzca mas dosis de libertad en la gestion de los servicios "***.

La utilizacion del término “desregulacion” como preludio de la crisis pese a
su generalizacién, adolece de cierta imprecision. Como sefialan REINHART y
RoGOFF —por referencia a Estados Unidos, pero bien podria atribuirse tal con-
clusion a lo ocurrido en otros paises de nuestro entorno, especialmente los eu-
ropeos-, no puede afirmarse que la Crisis de 2007 haya estado precedida por
un proceso de liberalizacion del sistema financiero stricto sensu, sino méas bien
un proceso de desregulacion de facto, provocado por el cada vez mayor peso

28 Vid. VIVES X., “La industria financiera...”, 416 y ss.
239 \/id. DEUTSCHE BUNDESBANK, Monthly Report, Frankfurt, Junio de 2014.
240 Vid. GLINAVOS, 1., op. cit., 7.

241 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., «Nuevo sistema conceptual»,137.
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relativo de las actividades financieras menos reguladas o carentes de regula-
cion y sobre las cuales los poderes publicos ven limitada su capacidad de con-
trol?+2,

Aunque el resultado final no difiere del de un proceso de liberalizacion, es
decir, una menor presion regulatoria sobre la actividad de los particulares, lo
cierto es que tal situacion se ha alcanzado por via indirecta, es decir, por la
falta de adaptacion de la regulacion a una realidad cambiante?*3,

Con independencia de la mayor o menor intensidad de intervencién publica en
la actividad bancaria, la crisis ha puesto de manifiesto la incapacidad de “/os
mercados financieros para imponer un razonable control de riesgos a las en-
tidades (...) (la llamada disciplina de mercado)”, hipOtesis sobre la que se
sostenia buena parte de la regulacion durante los afios anteriores a la crisis,
circunstancia que ha determinado un cambio de paradigma en el disefio del
nuevo régimen de ordenacion, reduciéndose el ambito de la disciplina de mer-
cado, que ha sido sustituido por la extension del perimetro del control del sec-
tor por parte de las autoridades®**.

La disciplina de mercado, para ser eficaz, requiere que “los participantes del
mercado tengan fuentes adecuadas de informacién, incentivos financieros
apropiados para recompensar a las instituciones bien administradas, y meca-
nismos para que los inversores no puedan eludir las consecuencias de sus de-
cisiones”?* . En este contexto y con una clara vocacion de mejorar su
virtualidad como factor de estabilidad se enmarca la pretension - desde Basilea
I1'y de nuevo en Basilea Il -de introducir en la regulacion bancaria adecuados
incentivos para que los diferentes agentes implicados en las actividades ban-
carias (administradores, acreedores, accionistas, clientes bancarios) promue-
van una actuacion de las entidades bancarias que contribuya a la consecucion
de los objetivos regulatorios#®.

242 \/id. BETANCOR RODRIGUEZ, A., “Crisis financiera: ;més regulacién o...”, 399.

23 Vid. REINHART, C.N., y ROGOFF, K.S., Is the 2007 U.S. Sub-Prime financial Crisis So
Different? An International Historical Comparison, Working Paper N° 13761 (National Bu-
reau of Economic Research), 2008.

244 Vid. FERNANDEZ DE LIS, S.,«Capitalizacion, riesgo sistematico y disciplina de mercado»,
Economistas, Afio N° 29, N° 128, 2011 (Ejemplar dedicado a: Crisis: lecciones y reformas),
31-38.

i

245 V/id. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA, “Principios Bdsicos para...” .

246 Vid. BARRIOS PEREZ, V., «Supervision bancaria: supervision publica versus disciplina de
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2.2.  El cambio tecnoldgico y la innovacion de productos y servicios

La innovacion financiera, vinculada al desarrollo e introduccion de las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion ha propiciado un proceso de desin-
termediacion, consistente en la progresiva pérdida de peso relativo de los
intermediarios tradicionales debido al acceso directo de los inversores particu-
lares a los mercados financieros y a productos cada vez mas complejos, lo que
ha resultado en un mas directo acceso de los particulares a los servicios finan-
cieros, pero también en una cada vez mas compleja estructura del sector vy,
consecuentemente, en la necesidad de que la regulacién se adapte a su realidad
cambiante®*’.

El desarrollo de nuevos servicios y la generalizacion de otros que hasta el mo-
mento solo estaban al alcance de clientes profesionales, la expansion de mer-
cados y la ampliacion de canales de comercializacién o la desapariciéon de
barreras para la realizacion de transacciones a nivel internacional, unidos a
otros factores que no estan estrictamente ligados a la regulacion bancaria, pero
si a otras facetas de la intervencién publica, como, por ejemplo, la reduccion
de margenes de los intermediarios financieros provocados por los bajos tipos
de interés sostenidos durante afios, supusieron cambios en el mundo financiero
de tal calado que los cambios operados sobre el marco regulatorio durante las
ultimas décadas no fueron suficientes para mantener el nivel regulatorio, y por
tanto se produjo un proceso de desregulacion, deliberado o no, acometido por
los poderes publicos?48.

2.3. Integration global

El desarrollo de los sistemas financieros ha tenido histéricamente base estatal
y ha estado vinculada a la unidad del mercado nacional, y en paralelo, las po-
testades de ordenacion en la actividad financiera se han considerado vincula-
dos a la soberania estatal. Consecuentemente, la intervencién se ha plasmado
en normas e instituciones juridicas que afectan a la actividad de determinados

mercado», Boletin Econdmico del ICE, niUm. 2789, diciembre de 2003.

247 \/id. SEGURA SANCHEZ, J., La actual crisis financiera: Ensefianzas para un supervisor de
mercados, Intervencién en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 13 de mayo de
2006, Madrid.

28 Vid. VIVES X., «La industria financiera...», 417.
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particulares, tanto en sus relaciones con los Poderes Publicos como en sus ne-
gocios privados, y las fuentes materiales de la regulacion han sido tradicional-

mente los Estados?*.

Esta situacion se ha visto desbordada por la realidad de unas finanzas cada vez
mas globalizadas y de la necesidad de trasladar la competencia regulatoria, al
menos parcialmente, al &mbito suprnacional, si bien no siempre con facilidad,
pues la extension de determinados poderes juridicos estatales a ambitos supe-
riores no resulta una cuestion pacifica, ni se ha realizado de modo homogéneo

en los diferentes subsectores del sistema financiero?®°,

En efecto, el incremento de los flujos internacionales de capital durante las
ultimas décadas y de modo especial durante los primeros afios del siglo XXI,
ha sido sefialado como uno de los cambios de mayor importancia en la activi-
dad financiera, puntos de partida obligatorios del estudio sobre la nueva regu-
lacion de la intermediacion financiera a implementar®?,

Los capitales y servicios financieros traspasan las fronteras con mucha mayor
facilidad que cualesquiera otros bienes y servicios por su propia naturaleza,
pero es que el desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y la Comunica-
cion ha facilitado una creciente interconexion entre sistemas financieros, ma-
yor que el que podamos apreciar en ninguna otra actividad econémica. El
resultado es la globalizacion financiera. Se han incrementado las relaciones
entre operadores financieros de diferentes paises y las posibilidades de diver-
sificacion geografica de las inversiones y han surgido nuevos centros financie-
ros a nivel internacional. Ademas, la integracion permite la extension de

249 Vid. COELLO DE PORTUGAL, J.M, Ordenacion bancaria y soberania, en Rebollo Puis, M.
(coord.), La regulacién econémica: en especial, la regulacion bancaria: actas del 1X Con-
greso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, lustel, Madrid, 2012, 383-392

250 \jd. BERGES, A., E. ONTIVEROS, Y VALERO, F.J., La internacionalizacion del sistema fi-
nanciero espafiol, en Malo de Molina J.L. y Martin-Acefia P. (dir.), Un siglo de historia del
sistema financiero espafiol, Alianza editorial, Madrid, 2011.

251 id. ROXBURGH, CH.; LUND, S.; ATKINS, CH.; BELOT, S.; HU, W.W.; PIERCE, M.S., Glo-
bal capital markets: Entering a new era, McKinsey Global Institute, 2009: El valor de los
flujos internacionales de capital se increment6 en media un 15 % anual desde 1990 hasta el
afio 2007, afo del comienzo de la crisis financiera internacional.
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modelos y practicas de negocio, asi como la competencia en los mercados de-
bido a la participacion de un mayor nimero de operadores, pero tambiéen faci-

lita el arbitraje regulatorio y extiende el &mbito del riesgo sistémico?*2.

Se pone de manifiesto, asi, la necesidad de coordinacion entre los distintos
ordenamientos juridicos en un contexto complejo: en los mercados financieros
internacionales concurren operadores procedentes de paises con tradiciones ju-
ridicas distintas, y mas aun, procedentes de sistemas econdémicos, politicos y
sociales muy diversos, en algunos casos opuestos y hasta excluyentes entre si.
Disefiar un marco que ofrezca la seguridad juridica necesaria para el correcto
funcionamiento del sistema financiero mundial se convierte asi en un desafio
para los Poderes Plblicos®®®,

3. Evolucion de la ordenacion bancaria en Espafa

El devenir del sector bancario y de su ordenacion en Espafia ha venido
condicionado por la convulsa historia de nuestro pais durante la Epoca
Contemporanea y por la evolucion de la economia desde el siglo XIX,
caracterizada por factores tales como la tardia industrializacion, la alta
inestabilidad politica, el prolongado aislamiento politico y comercial, el
impulso de medidas proteccionistas durante largos periodos de tiempo, un
intenso intervencionismo estatal en la economia durante buena parte del siglo
XX#4y una profunda modernizacién y apertura al exterior a raiz de la
adhesion de Espafia a las entonces Comunidades Europeas.

La evolucidon de la ordenacion bancaria contemporanea en Espafia puede ser
clasificada en 4 etapas: (i) una primera de corte liberal, caracterizada por
establecer una regulacion de minimos y por el protagonismo del Banco de

22 \/id. WEI, S-J., AYHAN KOSE, M., PRASAD, E., ROGOFF, K., Globalizacién financiera mas
all4 de la culpabilizacion, Finanzas y desarrollo: publicacion trimestral del Fondo Monetario
Internacional y del Banco Mundial, Vol. 44, N°. 1, 2007, 9-13.

28 Vid. DAvIS, H. Y GREEN, D., Global Financial Regulation: The Essential Guide, Polity
Press, 2008, 113-118, 129.

25 para una sintesis de la evolucion de la economia espafiola en la Edad Contemporanea, Vid.
TORTELLA, G. y GARCIA Rulz, J.L., Un siglo de economia espafiola, en Malo de Molina,
J.L., y Martin-Acefia, P., Un siglo de historia del sistema financiero espafiol, Madrid, Alianza
editorial, 2011, 61 y ss.
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Espafia como eje de la actividad del sector, que abarca el siglo X1X'y el primer
tercio del siglo XX; (ii) una segunda, desde la Guerra Civil y, sobre todo, la
aprobacion de la Ley de Ordenacion Bancaria de1946, hasta la aprobacion de
la Ley de Bases de Ordenacion del Crédito y la Banca en 1962, caracterizada
por una intensa intervencién gubernamental en el sector y un fuerte sesgo
proteccionista; (iii) una tercera, desde la aprobacion de la Ley de 1962, en la
que tiene lugar un progresivo proceso de liberalizacion del sector y de
adaptacion de la normativa para la futura adhesion a la UE, especialmente
durante los afios 80; y (iv) una cuarta, desde la reforma financiera de 1988, en
la que la legislacion bancaria espafiola se adapta plenamente a la legislacién
europea®™®,

3.1.  Los origenes de la regulacién bancaria en Espafia

El origen de la regulacion bancaria moderna en Espafia se remonta a la apro-
bacion de la Ley de Sociedades Andnimas de 1847. Fue entonces cuando por
primera vez se dispusieron reglas sobre la creacion de bancos de emision, so-
metiéndola a la aprobacion previa por parte de las Cortes, a la vez que se limi-
taba la creacion de bancos no emisores a la previa justificacion y declaracion
de su utilidad pablica®.

La primera normativa especifica sobre entidades bancarias se establece me-
diante las leyes de Bancos de Emision y de Sociedades de Crédito de 1856.
Mediante estas normas se regulaba por separado el régimen de los bancos de
emision, a los que se les atribuia dicha potestad de emitir dinero y a los que se
sometia a un estricto régimen de control y de limitacién de actividades, y las
sociedades de crédito, a las que se permitia realizar un amplio catalogo de ope-
raciones activas de crédito®’.

Por medio de la Ley de 19 de octubre de 1869 se avanza en la liberalizacion
tanto en el acceso a la actividad como en el ejercicio de la misma. Sin embargo,
tales reglas apenas estarian vigentes hasta 1874, cuando por Decreto Ley de 19

25 Vid. MARTIN-ACENA, P., La banca en Espafia entre 1900 y 1975, en Malo de Molina, J.L.
Martin-Acefia, P., Un siglo de historia del sistema financiero espafiol, Alianza editorial, Ma-
drid, 2011, 117-161.

256 /id. MARTIN-ACERA, P. ibidem., 117.

257 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, op. cit., 60 y ss.
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de marzo se concede el monopolio de emision de dinero al Banco de Espafia y
se elimina la pluralidad de bancos emisores teniendo que optar los existentes
hasta el momento por su liquidacion o su integracion en el BAE, como sucur-
sales, o bien continuar su actividad de modo autonomo pero sin emitir di-
nero®,

El Codigo de Comercio de 1885 recuperaba la concepcion de los bancos como
una variedad de las sociedades anénimas, opcion que ha sido calificada como
arcaica e inadecuada y que, de acuerdo con la tendencia internacional, fue

abandonado por el legislador en posteriores reformas?*°.

La Ley de Ordenacion Bancaria de 1921 se aprueba con un doble objetivo:
consolidar el Banco de Espafia como un verdadero banco central y la reforma
del marco legal de la banca privada®, estableciéndose, por primera vez un
régimen de supervision y control de las entidades de crédito privadas (régimen
de autorizacion, requisitos de capital, solvencia y liquidez, reglas sobre la ac-
tividad, creacién de un registro de bancos y banqueros, régimen sancionador y
de inspeccion y control, entre otras) cuya aplicacion se encomienda al Consejo
Superior Bancario, un 6rgano de representacion del sector y de relacion con la
Administracion?e?,

3.2. Laetapa de intervencionismo estatal durante la posguerra

Tras la Guerra Civil y la instauracion de la Dictadura, la regulacion bancaria
espafola adquirié un caracter mas intervencionista, afianzandose el poder de
las autoridades publicas para dirigir las actuaciones de las entidades, cuyos
intereses quedaban sometidos a las directrices determinadas por el Gobierno.
El Decreto de 17 de enero de 1940, cuyo contenido es confirmado posterior-
mente por la Ley de Ordenacion Bancaria de 1946, estructuraba el sistema fi-
nanciero en tres grandes categorias (banca oficial, banca privada y cajas de

2% Vid. PONs, Mz A. op. cit., 90.
29 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., “Evolucién historica, situacion...”.

260 vVid. TEDDE DE LORCA, P., «Los primeros cincuenta afios del Banco de Espafia: crisis
financiera e innovaciones bancarias», Revista de la historia de la economia y de la empresa,
N°. 1, 2007 (Ejemplar dedicado a: Instituciones financieras en Espafa), 15-32.

261 Vid. PONs, M2 A. op. cit., 93.
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ahorros) y dio origen al conocido como statu quo bancario y que no comenzaria
a flexibilizarse hasta los afios 6022,

Este periodo estd protagonizado por la Ley de Ordenacion Bancaria de 1946
que vino a recopilar y sistematizar una serie de medidas adoptadas durante los
afios precedentes orientadas a la consolidacion y extension de las potestades
estatales en relacion con la ordenacion del sector financiero: (i) reforzé la ca-
pacidad de decision del Gobierno sobre la politica crediticia y sobre las activi-
dades de las entidades (control sobre los tipos de interés y de descuento,
normas sobre distribucion de dividendos, limitaciones temporales para la con-
cesion de préstamos, control de fusiones y de la politica de expansion de las
redes comerciales, etc.); (ii) en relacion con la emision de billetes, renovaba el
monopolio en favor del Banco de Espafia, que aunque, conservaba su natura-
leza de sociedad privada, se reforzaban los poderes de decision de la Adminis-
tracion en sus organos; Y (iii) establecia importantes barreras de entrada que
tienen como resultado la consolidacion de las entidades existentes y la impo-
sibilidad de entrada en el mercado nacional de entidades extranjeras?®3,

3.3. LaLey de Bases de Ordenacién del Crédito y la Banca

En 1962 se produce una profunda reforma del sector bancario espafiol — rom-
piéndose con lo que hasta el momento habia sido conocido como statu quo
bancario, previéndose la creacion de bancos industriales y de negocios, ademas
de los tradicionales bancos comerciales, mediante la aprobacion de la Ley de
Bases de Ordenacién del Crédito y la Banca. Esta nueva normativa configuraba
una reforma del sector de gran magnitud, tanto por las decisiones que el legis-
lador plasma en su texto, como por el cambio de tendencia en la politica finan-
ciera espafiola que se vera reflejada en las normas de desarrollo y otras leyes
aprobadas durante los afios posteriores. Por medio de esta Ley se nacionaliza
el Banco de Espafia, que se convertird en un auténtico regulador del sistema
bancario al asignarsele la competencia para supervisar la banca privada, pri-
mero, y gradualmente otros subsectores como el de las cajas de ahorros, el de

262 \/id. MARTIN-ACENA, P., op. cit., 157.

263 Vid. PONs, M2 A, op. cit., 99 y ss.
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cooperativas de crédito, en 1971, y las entidades oficiales de crédito, en
1988264,

Esta etapa daria a su fin con la integracién de nuestro ordenamiento con el
acervo comunitario, que tendria lugar, en un primer momento, mediante el
Real Decreto 184/1987, de 30 de enero, adaptd diversas normas reglamentarias
a fin de adaptar su contenido al Derecho Comunitario, principalmente en rela-
cion con el régimen de las autorizaciones, extendiéndolo a las entidades ex-
tranjeras y reduciendo el ambito de discrecionalidad de la Administracion a la

hora de concederlas?®.

3.4.  Laregulacion bancaria desde la reforma de 1988

Como sefialan ONTIVEROS Y VALERO, durante las décadas precedentes al esta-
Ilido de la crisis financiera internacional — y por tanto, bajo esta Ley en nuestro
pais - se produjo “la mayor modernizacion de la economia espafiola y de su
sistema financiero” experimentandose una notable evolucion que se articul6
en torno a dos grandes procesos: una “liberalizacion transformadora del sis-
tema bancario” y una “reforma innovadora de los mercados de valores?%.

En efecto, durante el dltimo cuarto del siglo XXy los primeros afios del XXI
el sistema financiero espafiol vivio relevantes transformaciones, pasando, gra-
dualmente, “desde un modelo jerdrquico e intervenido (...), hacia uno de mer-
cado con toma de decisiones descentralizadas, esto es, se transita de la
Jjerarquia al mercado”, redefiniéndose el papel del Estado en relacion con el
sector?®’,

En 1988 se aprueba la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, la primera ley bancaria general en el ordenamiento espafiol aprobada

264 VVid. MARTIN ACERA, P., «La conformacion histérica de la Industria Bancaria Espafiola»,
Mediterraneo econémico, N°. 8, 2005 (Ejemplar dedicado a: Los retos de la Industria Bancaria
en Espafia), 21-44.

265 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M# A, op. cit., 77.

266 \/id. ONTIVEROS BAEZA, E.; VALERO LOPEZ, F.J., “El sistema financiero espaiiol...”,
125.

27 Vid. CABALLERO MIGUEZ, G., «De la jerarquia al mercado: la reforma financiera espa-
fiola desde la nueva economia institucional», Papeles de economia espafiola, n° 101, 2004, 64-
79.


http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/146059
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=168517
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=65411
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con posterioridad a la adhesion a la Comunidad Europea y que incorpora a
nuestro Derecho, en consecuencia, el acervo comunitario, en especial el con-
tenido de la Primera Directiva 77/780/CEE, del Consejo, de 12 de diciembre
de 1977, sobre la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas referentes al acceso a la actividad de las entidades de crédito y
su ejercicio.

Cabe destacar de esta Ley, que ha constituido la columna vertebral de la orde-
nacién bancaria espafiola hasta la actual reforma, su contenido eminentemente
sancionador —que respondia a una clara pretension homogeneizadora del régi-
men de sanciones bancarias y de garantia del principio de legalidad y la segu-
ridad juridica en el sector — y los amplios poderes reconocidos al Ministerio de
Economia en algunos &mbitos de la regulacion, en especial en materia de au-
torizaciones?®8, Asimismo, subyacia en esta nueva normativa la pretension de
adaptar plenamente el ordenamiento espafiol a la libertad de establecimiento y

de prestacion de servicios del Derecho europeo?®®.

4, Evolucion de la regulacion bancaria europea

Como sefiala WYMEERSCH, el proyecto de puesta en marcha de un sistema de
supervision del sistema financiero Unico, o al menos intensamente integrado
ha sido una pretensién antigua, si bien no ha sido hasta la actual crisis finan-
ciera internacional cuando se han dado las condiciones para su instauracion?’°,
al superarse la idea de que la consecucion del mercado interior de servicios

bancarios podia conseguirse mediante la exclusiva armonizacién legislativa
271

La evolucion de la regulacion bancaria a nivel europeo viene determinada por
el hecho de que la libertad de circulacion de capitales ha tenido, histérica-
mente, un desarrollo mas tardio y menos perfecto que las otras 3 libertades

268 \/jd. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, ibidem, 79.
269 \/ijd. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, «El nuevo modelo...», 35.
20 Vid. WYMEERSCH, E., “The single supervisory mechanism...”, 3.

211 Vid. LAROISIERE, J. (Director), op. cit., punto 103.
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bésicas del mercado Unico (de prestacion de servicios, de movimiento de tra-
bajadores y de mercancias)?’2.

Resulta paraddjico que un aspecto tan estrechamente ligado a la libre circula-
cion de capitales y a la libre prestacion de servicios - dos de las Ilamadas liber-
tades basicas del mercado Unico - y a la Union Econdmica y Monetaria haya
permanecido histéricamente, sin embargo, ajeno a la esfera de decision a nivel
europeo y solamente sometido a regulacion armonizada en aspectos concre-
tos?’3,

El proceso de conformacion del mercado unico bancario hasta la primera dé-
cada del siglo XXI puede ser dividida en 5 fases, determinadas por las inicia-
tivas adoptadas por las Instituciones en aras a la consecucion de este objetivo:
(i) La primera, denominada de desregulacion, que abarcaria el periodo com-
prendido entre la firma del Tratado de Roma y 1973; (ii) una segunda, entre
1973 y 1983, en que se adoptan varias iniciativas orientadas a la armonizacion
del mercado interior; (iii) una tercera, en la que el objetivo es avanzar para
conseguir un mercado interior completo, entre 1983 y 1992; (iv) la puesta en
marcha de la UEM, que protagonizaria la década de los 90; y (V) el periodo de
aplicacion del Plan de Accidn de Servicios Financieros, entre 1999 y 200527,

4.1. Laetapa de desregulacion

Durante los primeros afios del proceso de integracion europea no se produjeron
grandes avances relacionados con la regulacién bancaria, mas alla, del recono-
cimiento del derecho de establecimiento y la libertad de circulacion de capita-
les, con caracter general, que se plasmaron en la aprobacion de los Programas
Generales para la supresion de restricciones a la libre prestacion de servicios y
a la libertad de establecimiento, aprobados por el Consejo de 18 de diciembre
de 196127,

272 \/id. CIRAOLO, F., «Il processo di integrazione del mercato unico dei servizi finanziari», Il
diritto dell’economia, n° 2, 2011, 415-438.

273 Vid. LAROISIERE, J. (Director), ibidem, punto 103.
274 Vid. DERMINE, J., op. cit., 3y ss.

25 Vid. PEREZ DE LAS HERAS, B., El mercado interior europeo: las libertades econdémicas
comunitarias : mercancias, personas, servicios y capitales, Universidad de Deusto, 2004, 132
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4.2.  Los primeros pasos para la armonizacion

El primer acto legislativo de la entonces CEE en relacion con el sector bancario
es la Directiva 73/183/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1973, sobre supre-
sion de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion
de servicios en materia de actividades por cuenta propia de los bancos y otras
entidades financieras, que venia a desarrollar las disposiciones de los Progra-
mas Generales.?’”® Conforme a esta Directiva se excluyen las discriminaciones
basadas en la nacionalidad de los operadores, quedando inalteradas las dispo-
siciones de Derecho nacional y, en consecuencia, manteniéndose fragmentado
el régimen juridico del mercado interior?’’.

En 1977 se aprueba la Primera Directiva bancaria?® en la que se dan los pri-
meros pasos —su propia denominacion revela toda una declaracion de intencio-
nes-, timidos, eso si, para la armonizacion legislativa de la regulacion bancaria
en Europa, sobre todo en lo relativo al reconocimiento mutuo de las autoriza-
ciones para el ejercicio de la actividad, si bien sobre la base de una regulacion
esencialmente nacional —se introduce el principio de control por las autorida-
des de origen de las entidades- y de unos sistemas financieros no integrados a
nivel Europeo®”.

4.3. Los avances hacia la armonizacién completa

La Directiva 83/350/CEE, del Consejo, de 13 de junio de 1983, relativa a la
vigilancia de las entidades de crédito basada en su situacion consolidada desa-

yss.

276 \/id. ESPIN GUTIERREZ, C., La fuente del derecho bancario, en La Contratacion Bancaria,
Dykinson, Madrid, 2007, 107.

217 \/id. ANGULO RODRIGUEZ, E., op. cit., 82.

278 Vid. Primera Directiva 77/780/CEE, del Consejo, de 12 de diembre de 1977, sobre la coor-
dinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes al acceso a
la actividad de las entidades de crédito y su ejercicio.

219 Vid. NIETO, M2 J., PENALOSA, J.Ms, «Notas sobre la arquitectura de la regulacidn, super-
visién y estabilidad financera en Europa», Estabilidad financiera, n° 4, Banco de Espafia,
2003.



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

105

rrolla el objetivo ya presente en la normativa anterior de centralizar la supervi-
sion de las instituciones de crédito con actividad en varios Estados en las au-
toridades del pais de origen. Posteriormente, la Directiva 88/361/CEE, sobre
liberalizacion de flujos de capital, por su parte, establecia un régimen en el que
se reconocian poderosos instrumentos para que las autoridades nacionales li-
mitaran la libre circulacion de capitales, por lo que no permitié conseguir el

objetivo que anunciaba su denominacion?,

En junio de 1985 la Comision Europea aprueba el Libro Blanco sobre el Mer-
cado Interior?®!, fijandose como objetivo la consecucion de tal objetivo antes
del 31 de diciembre de 1992, objetivo al que respondié la aprobacion de la
Segunda Directiva 89/646/CEE del Consejo, de 15 de diciembre de 1989, para
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
relativas al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio, y
por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE, que refuerza plenamente el
principio de reconocimiento mutuo y de supervision por el pais de origen y
avanza en la armonizacion legislativa.?®? Esta Segunda Directiva atribuye la
competencia sobre supervision prudencial al nivel nacional, si bien con una
minima armonizacion, y establece el principio de supervisién consolidada de
actividades transfronterizas y conglomerados financieros, reconociendo, eso
si, cierta participacion de los Estados donde se desarrollan efectivamente las
actividades para la proteccion del interés publico nacional?3,

Este mismo afio se aprobaron la Directiva 89/299/CEE del Consejo, de 17 de
abril de 1989, relativa a los fondos propios de las entidades de crédito, y la
Directiva 89/647/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1989, sobre el coe-
ficiente de solvencia de las entidades de crédito.

4.4.  Laregulacion bancaria en el contexto de la UEM

La firma del Tratado de Maastricht determind que los avances en la consecu-
cion del Mercado interior bancario vinieran determinados, desde entonces, por

280 v/id. ANGULO RODRIGUEZ, E., ibidem, 82.

281 Vid. ComISION EUROPEA, Completing the Internal Market: White Paper from the Com-
mission to the European Council (Milan, 28-29 June 1985), junio de 1985, junio de 1985.

282 \/id. ESPIN GUTIERREZ, C., ibidem, 107.

283 Vid. DERMINE, J., op. Cit., 4.
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la UEM, que llevaria a la adopcion del Euro como moneda unica el 1 de enero
de 1999. El disefio institucional de la UEM se articulo en tres ejes: una politica
monetaria Unica, cuyo ejercicio se encomienda al BCE y una minima armoni-
zacion de la politica fiscal y del resto de politicas econémicas®*. La supervi-
sion bancaria quedaba en el nivel nacional, estableciéndose puntuales
referencias a la colaboracion del BCE en tales tareas.

La instauracion de la UEM supuso, por lo que toca a la regulacion bancaria la
desvinculacion tanto funcional como geogréafica de las tareas de direccion y
ejecucion de la politica monetaria y de ordenacion y disciplina de las entidades
de crédito, circunstancia que ya fue sefialada, en su momento, como novedosa
— sobre todo por lo que toca a la desvinculacion geogréfica, pues la atribucién
de la regulacion prudencial a organismos distintos del Banco Central no era
una novedad para todos los Estados -, reclamandose, si no la instauracion de
una Unidn bancaria en los términos actuales, si la necesidad de articular meca-
nismos de cooperacion que aseguraran la coherencia y coordinacion necesarias
entre las diferentes autoridades nacionales competentes en la materia?®,

En 1992 se aprueba la Directiva 92/30/CEE del Consejo, de 6 de abril de 1992,
relativa a la supervision de las entidades de crédito de forma consolidada y la
Directiva 92/121/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1992, sobre super-
vision y control de las operaciones de gran riesgo de las entidades de crédito.
En 1994 se aprueba la Directiva 94/19/CE, sobre sistemas de garantia de de-
positos, armonizando el importe minimo garantizado, estableciéndolo en
20.000 euros?®,

284 \/id. EscoLANO, R., La arquitectura financiera europea: del Tratado de Maastricht a la
realidad actual, en Fernandez Méndez de Andés, F. (dir.), La Crisis en Europa: ¢Un problema
de deuda soberana o una crisis del Euro?, Papeles de la Fundacion, n® 44, Fundacién de Es-
tudios Financieros, 2012.

285 Vid. PADOA-SCHIOPA, T., EMU and Banking Supervision, International finance, 2, 2,
1999, 295-308.

286 \/id. DERMINE, J., op. Cit., 6.
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4.5.  Laregulaciéon bancaria desde la puesta en marcha del Plan de ac-
cién de los Servicios Financieros hasta la actualidad

En mayo de 1999, la Comision propuso lo que se dio en llamar el plan de Ac-
cion para los Servicios Financieros (FSAP, en sus siglas en Inglés)?®” en que
se proponian medidas orientadas a la consecucion de un triple objetivo: esta-
blecer un mercado Unico de servicios financieros, disponer de unos mercados
minoristas abiertos y seguros, y reforzar la normativa de supervision pruden-
cial?®®, En 2000 se aprueba la Directiva 2000/12/CE, refundida por la Directiva
2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006,
relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio.

El marco regulatorio del sistema financiero en el &mbito de la Union Europea
ha venido determinado durante la Gltima década por el llamado Proceso Lamfa-
lussy, cuyo fin era “implantar un mecanismo eficaz que permitiera que las
practicas europeas de supervision comenzaran a converger, y que la legisla-
cion comunitaria sobre los servicios financieros pudiera adaptarse con rapi-
dez y flexibilidad a la evolucion del mercado interior” ?°.

Este sistema de regulacion de los servicios financieros, basado en la comitolo-
gia, establecia cuatro niveles de regulacion: El “nivel 1” era el de la legislacion
marco, que establecia los principios fundamentales y fijaba los poderes de eje-
cucion, siendo adoptada por medio del proceso legislativo de codecision. El
“nivel 2” consistia en la adaptacion de estos principios por parte de la Comision
a través de disposiciones de aplicacion, tras el dictamen del Comité de regla-
mentacion competente (Comité Europeo de Valores, Comité Bancario Euro-
peo y Comité Europeo de Seguros y Pensiones de Jubilacion). El “nivel 3”
estaba formado por comités integrados por representantes de los 6rganos na-
cionales de supervision: el Comité de Supervisores Bancarios Europeos, el
Comité Europeo de Supervisores de Seguros y de Pensiones de Jubilacion y el
Comité de Responsables Europeos de Reglamentacion de Valores. Estos Co-
mités desempefiaban también una funcion importante como medio para aplicar

287 Vid. ComISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision, de 11 de mayo de 1999, sobre
la “Aplicacion del marco de accion para los servicios financieros: Plan de accion”.

28 Vid. DI NolIA, C. y FURLO, M.C., The New Structure of Financial Supervisién in Europe,
What's next?, en Wymeerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial regulation and
supervision, a post-crisis analysis, Oxford University Press, 2012, 174,

289 Vid. LAMFALUSSY, A. ET AL., Final Report of the Committee of Wise men on the regulation
of european securities markets, Bruselas, 15 de febrero de 2001, 123.
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coherente y convergentemente las Directivas de la UE. El “nivel 4”, por tltimo,
era el constituido por la labor de la Comision de velar por que la legislacion de

la UE se incorporara al Derecho nacional correcta y oportunamente?®,

Este sistema fue concebido como una solucion provisional y orientada por una
vision pragmatica, que permitiera conseguir avances en la convergencia entre
legislaciones nacionales de cara a un ulterior desarrollo mas profundo de la
integracion®®!. De hecho, la Directiva 2005/1/CE, que establecia la nueva es-
tructura organizativa de los comités dedicados a los servicios financieros y dis-
ponia que la Comision debia revisar el proceso Lamfalussy antes de que
finalizara 2007, proceso que se vio precipitado por el estallido de la crisis fi-
nanciera.

En primer lugar, el Informe sefiala la necesidad de dotar al sistema financiero
de la Unién de un conjunto armonizado de normas basicas como condicién
necesaria para conseguir un mercado Unico eficiente. Principalmente, resalta
las diferencias en la aplicacion de las normas de “nivel 1” en el sistema Lamfa-
lussy derivadas de la dinamica de trasposicion y aplicacion del Derecho Co-
munitario, que los comités de “nivel 3” no eran capaces de subsanar de manera
suficiente. Como solucion se proponia la creacion de un Sistema Europeo de
Supervision Financiera formado por los organismos nacionales competencias
en la materia y por tres autoridades europeas que vendrian a sustituir a los an-
tiguos comités sectoriales o comités de “nivel 3”, para coordinar la aplicacién
de las normas de supervisién y garantizar la cooperacion entre autoridades na-
cionales. En relacion con la gestion de las crisis se proponia la creacién de un
sistema de alerta temprana efectivo que permitiera recopilar la informacion
necesaria, analizarla y adoptar las medidas para minimizar las crisis?®.

En diciembre de 2012, ya en el contexto de la grave crisis econdmica y de las
finanzas publicas en la UE, los maximos responsables de las Instituciones pre-
sentaban su informe titulado “Towards a Genuine Economic and Monetary
Union"*®® en el que se justificaba la necesidad de reformar profundamente las

2% Vid. FERRAN, E., Understading the New Institutional Architecture of EU Financial Market
Supervision, en Wymeerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial regulation and su-
pervisién, a post-crisis analysis, Oxford University Press, 2012, 124.

291 Vid. LAMFALUSSY, A. et al., op. cit., 123.
292 Vid., LAROISIERE, J. (Director), op. cit., punto 180.

2% Vid. VAN ROMPUY, H., ET. AL., Towards a Genuine Economic and Monetary Union. Bru-
selas, 5 de diciembre de 2012.


http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/docs/pressdata/en/ec/134069.pdf
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estructuras de la UEM, haciendo especial hincapié en la conveniencia de esta-
blecer una regulacién bancaria a nivel comunitario - la Ilamada Unién bancaria
-, basada en tres pilares: un sistema unico de supervision, un sistema Gnico de
resolucion y un sistema Unico de garantia de depdsitos.

El mencionado informe sintetiza las lineas maestras de la reforma de la regu-
lacion bancaria que se esta sometiendo, si bien, transcurridos mas de dos afos
y medio de su publicacidn, se han puesto de manifiesto, habiéndose destacado
los siguientes puntos pendientes: (i) plena trasposicion de la Directiva sobre
reestructuracién y resolucion bancarias en todos los Estados miembros; (ii)
disponer de un adecuado mecanismo de financiacién puente que pueda estar
vigente a partir de la entrada en vigor plena del MUR, durante el periodo tran-
sitorio en el que el FUR previsto no esté plenamente provisto; (iii) establecer
un mecanismo de apoyo comun al FUR creible; (iv) poner en marcha un sis-
tema europeo de garantia de depdsitos; (v) avanzar en el desarrollo del Cadigo
Bancario Unico®*,

294 Vid. JUNCKER, J.C., TusK, D., DIJSSELBLOEM, J., DRAGHI, M. Y SCHULZ, M., Realizar
la Unién Econémica y Monetaria europea, 22 de junio de 2015.
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La regulacion bancaria, en concreto
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CapiTuLo I
Las concretas potestades regulatorias

1. La regulacion, en sentido estricto

Frente al concepto lato de regulacion —entendida como el conjunto de inter-
venciones en el sector orientada a garantizar la estabilidad financiera -, ésta es
también, en un sentido mas restringido, el poder de establecer reglas juridicas
vinculantes con respecto de un determinado sector de actividad econémica, es
decir, como el “uso del poder normativo para ordenar los mercados y, en ge-
neral, la actividad econdémica 2%,

La regulacion stricto sensu es una manifestacion de las potestades publicas
“consistente en la elaboracién de las normas y el dictado de los actos admi-
nistrativos que establecen con cierta unidad de sentido la organizacion y fun-
cionamiento de una determinada parcela de la vida de la comunidad, o al
resultado de dicha actividad, es decir, a ese conjunto de normas y actos dis-
crecionales conformadores”, establecidos "alrededor de unos determinados fi-
nes o intereses, de esa regulacion, que contribuye asi a definir la fisionomia
del sector en cuestion"2%,

De acuerdo con la jurisprudencia del TC, la disciplina bancaria es “la regula-
cion de los deberes de las entidades de crédito impuestos por normas de obli-
gado cumplimiento” y, en consecuencia, debe entenderse como una funcion
eminentemente normativa, a diferencia de otras funciones a las que se encuen-
tra, no obstante, intimamente ligada como son la inspeccion y la potestad san-
cionadora, cuya naturaleza es de tipo ejecutivo®®’.

2% Vid. VAQUER CABALLERIA, M., op. cit., 24.
2% Vid. MAGIDE HERRERO, M., op.cit., 342.
297 Vid. STC 49/1988, FJ 29.
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El legislador, por su parte, ha concretado el &mbito de la ordenacion y disci-
plina bancaria, al definirla como el conjunto de normas "que contengan pre-
ceptos especificamente referidos a las entidades de crédito" 2% .
Consecuentemente, quedan excluidas de tal categoria aquellas normas que, re-
sultando de aplicacion a las entidades de crédito, también lo sean a otros sec-
tores de actividad distintos, como por ejemplo la normativa de prevencion de
blanqueo de capitales?®®.

La disciplina bancaria se ha caracterizado histéricamente por la complejidad
de su sistema de fuentes formales®® - “fragmentario, heterogéneo e innecesa-
riamente profuso " -; y la falta de seguridad juridica, derivada de la dificul-
tad para determinar con exactitud las normas vigentes en cada momento,
condicion que se ve agravada, ademas, por la falta de rango de las disposicio-
nes%?,

2% E| Art. 2.1 LOSSEC establece que “El régimen juridico de las entidades de crédito serd el
establecido por las normas de ordenacién y disciplina. Tienen esta consideracion las siguien-
tes normas: a) Esta Ley y las disposiciones que la desarrollen. b) EI Reglamento (UE) n.°
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion, y por el que se modifica
el Reglamento (UE) n.° 648/2012; c) El resto de las normas del ordenamiento juridico espafiol
y del Derecho de la Unién Europea que contengan preceptos especificamente referidos a las
entidades de crédito” y que “La normativa reguladora de las sociedades mercantiles sera de
aplicacion a las entidades de crédito en cuanto no se oponga a las citadas en el apartado
anterior y, en particular, a la normativa especial por la que se rigen las cajas de ahorros y
las cooperativas de crédito”.

299 Vid. VEGA SERRANO, J.M. op. cit. 16.

300 vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., «Reflexiones sobre la Ley de Disciplina e Inter-
vencién Bancaria», Revista de Administracién publica, nim. 118, 1989, 7 y ss.

301 Vid. GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., op. cit., 258.

302 En el nivel nacional, la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del BdE reconoce expre-
samente la potestad reglamentaria para el desarrollo de sus disposiciones por parte del Go-
bierno, y del BdAE y la CNMV para la concrecién de las normas sobre requisitos prudenciales
previstas en el Reglamento (UE) n.° 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas
de inversidn, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012. Esta potestad ha sido
admitida por el TC: “La desconcentracion de la potestad reglamentaria es posible formal-
mente y, en muchas ocasiones, necesaria desde la perspectiva del contenido de la norma.
Efectivamente, la habilitacion al Gobierno de la Nacién que contiene el art. 97 de la Consti-
tucion no puede entenderse con un criterio estricto, al pie de la letra, sin limitar la advocacion
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Tal caracteristica no ha hecho sino amplificarse durante los ultimos afios. La
actual reforma regulatoria se ha traducido en una relevante transferencia de
poderes normativos al nivel europeo, si bien todavia siguen vigentes normas
nacionales, lo que ha afiadido complejidad al sistema de fuentes, tanto formales
como materiales, de la ordenacion bancaria.

A nivel europeo, la nueva regulacion bancaria se ha establecido mediante dos
normas, desde el punto de vista organizativo:

(i) el Reglamento (UE) 1024/2013 del Consejo de 15 de octubre de 2013
que encomienda al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de poli-
ticas relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito y
el Reglamento (UE) 1022/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de octubre de 2013 que modifica el Reglamento (UE) 1093/2010, por el que se
crea una Autoridad Europea de Supervision, en lo que se refiere a la atribucion
de funciones especificas al Banco Central Europeo en virtud del Reglamento
(UE) 1024/2013, por lo que se refiere al Mecanismo Unico de Supervision; y

(i) el Reglamento (UE) 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 15 de julio de 2014 por el que se establecen normas uniformes y un proce-
dimiento uniforme para la resolucion de entidades de credito y de determinadas
empresas de servicios de inversion en el marco de un Mecanismo Unico de
Resolucién y un Fondo Unico de Resolucion y se modifica el Reglamento (UE)
no 1093/2010, relativo al MUR.

Asimismo, por lo que se refiere al Derecho sustantivo, durante los Gltimos afios
se han producido importantes avances en el desarrollo del Cédigo Bancario
Unico.

En relacién con la regulacién prudencial, el 1 de enero de 2014 entr6 en vigor
el conocido como “paquete DRC/RRC IV”, que venia a derogar las Directivas
2006/48 y 2006/49, sobre requerimientos de capital. Este paquete legislativo
esta formado por las siguientes normas:

(i) La Directiva 2013/36/EU relativa al acceso a la actividad de las entida-
des de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de credito y las
empresas de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se

del titular a un érgano colegiado especifico, el Consejo de Ministros, sino también a éstos que
lo componen y a instituciones como el BAE, Asesor de aquél y ejecutor inmediato de su politica
monetaria y crediticia”.
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derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE que se aprueba tomando
como base legal el derecho de establecimiento®® y que resulta de aplicacion a
las entidades de crédito y de inversion y los conglomerados financieros. En
ella se regula el régimen de armonizacion minimo relativo al acceso a la acti-
vidad (autorizaciones y “pasaporte comunitario”), normas sobre gobierno cor-
porativo (remuneraciones, trasparencia, gestion, etc.), régimen sancionador
(dmbito de aplicacion, gradacion, criterios, publicacién), las llamadas medidas
del Pilar 2 de Basilea (potestades de supervision, requisitos adicionales de ca-
pital y liquidez) y los colchones de capital (riesgo sistémico, SIFI, Contra ci-
clico y de conservacion de capital) 3%,

(ii) El Reglamento (EU) No 575/2013 sobre requisitos prudenciales de ca-
pital de las entidades de crédito y las empresas de inversion RRC), cuyo con-
tenido abarca los requisitos prudenciales que deben cumplir las entidades,
incluyendo las normas técnicas relativas a la definicion de capital, riesgos de
crédito, de liquidez, operacional y de mercado, y las normas relativas al apa-
lancamiento y el tratamiento de los grandes riesgos®®.

(iii) Las citadas normas son desarrolladas por las Normas técnicas vincu-
lantes emitidas por la ABE, de obligado cumplimiento y de aplicacién directa
en los Estados Miembros.

(iv)  la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15
de mayo de 2014 por la que se establece un marco para la reestructuracion y la
resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion, y por
la que se modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas
2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE,
2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) no
1093/2010 y (UE) no 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo.

(v) Por Gltimo, en relacién con los sistemas de garantia de depdsitos la Di-
rectiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de
2014 relativa a los sistemas de garantia de depdsitos (refundicion), que esta-
blece una cantidad asegurada de 100.000 Euros por cliente y banco y un sis-
tema de contribuciones armonizados.

303 Art, 53.1 TFUE
304 Vid. IBANEZ SANDOVAL, J.P. y DOMINGO ORTURO, B., op. cit., 70 y ss.

305 Vid. IBANEZ SANDOVAL, J.P. y DOMINGO ORTURO, B., ibidem., 71.
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En el ordenamiento espafiol se ha reformado la legislacion de ordenacion y
disciplina bancaria a fin de adaptarla a la participacion de nuestro pais en los
nuevos mecanismos reguladores europeos y al renovado contenido del Codigo
Bancario Unico® mediante la aprobacion de la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito® y de la Ley
11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito
y empresas de servicios de inversion3%,

2. La supervisién
2.1.  Concepto
2.1.1. Concepto doctrinal

La ausencia de una definicion legal del término supervision obliga a inducirla
a partir del andlisis de su contenido en el Derecho positivo. Siguiendo este
método, la supervision puede ser definida como el “conjunto de facultades le-
gales con cuya ejecucion el poder publico pretende asegurar el respeto al or-
den y disciplina en un sector de actividad privada de acuerdo con poderes
coercitivos previamente establecidos en la ley”, que se traduce en un amplio

306 |_a Disposicion final decimosegunda sefiala que “mediante esta Ley se incorporan parcial-
mente al Derecho espafiol la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la super-
vision prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversion, por la que se modi-
fica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE y la
Directiva 2011/89/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011,
por la que se modifican las Directivas 98/78/CE, 2002/87/CE, 2006/48/CE y 2009/138/CE en
lo relativo a la supervision adicional de las entidades financieras que formen parte de un
conglomerado financiero.”

307 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., «La nueva Ley Bancaria: la LOSSEC de 2014», La Ley mer-
cantil, N°. 4-5 (julio-agosto), 2014, 112-119; TAPIA HERMIDA, A.J., «Adaptacién de la regu-
lacion espafiola sobre solvencia de entidades financieras a la normativa de la Unién Europea:
el Real Decreto-Ley 14/2013», Revista de derecho bancario y bursatil, Afio n° 33, N° 133,
2014, 354-356.

308 Vid. VALERO LOPEZ, F.J.; LOPEZ, M., «Hacia un nuevo Codigo Bancario en Espafia»,
Cuadernos de Informacion econdmica, N° 238, 2014 (Ejemplar dedicado a: El sector finan-
ciero ante los retos de 2014), 39-46.
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elenco de facultades administrativas, tales como autorizar, recabar y obtener
informacidn, examinar y verificar documentos, exigir la realizacion de deter-
minadas conductas, orientar la actividad de los operadores en el sector, co-
rreccion de determinadas conductas o imponer sanciones, y puede equipararse
a otros términos como vigilancia o control 3%,

MAGIDE HERRERO destaca la faceta de la supervision como limitacion de la
libertad los operadores privados y su caracter instrumental con respecto de la
consecucion de objetivos superiores, al definirla como "la actividad de la Ad-
ministracion limitativa de la libertad de los administrados mediante la cual se
pretende garantizar que los sujetos privados, o publicos que actlan en régi-
men de Derecho privado, que operan en determinado sector o desarrollan una
determinada actividad se ajusten a lo establecido en la ordenacién de dicho
sector o actividad”3°,

Centrandose en el ambito bancario, 1ZQUIERDO CARRASCO, sin separarse en lo
esencial de las anteriores definiciones, incide sobre el especial interés que tiene
la supervision, cuando se proyecta sobre este concreto sector, como garantia
de la solvencia de las entidades y de la confianza reciproca entre los integrantes
del sistema a fin de proteger la estabilidad del conjunto. Asi, define la super-
visién bancaria como “el conjunto de instrumentos de intervencion adminis-
trativa en la actividad de los bancos con la finalidad mediata o inmediata de
verificar o controlar que dicha actividad o sus sujetos se ajustan a los deberes,
prohibiciones o requisitos establecidos legal o reglamentariamente con la fi-
nalidad de garantizar su solvencia y la confianza en su funcionamiento y, en
ultimo término, que no se pone en peligro o se perturba a estabilidad del con-
Junto del sistema financiero 3!,

HERNANDEZ MARQUES, por su parte, aporta un concepto de supervision banca-
ria mas inspirado en la practica de la intervencion publica sobre el sector y con
el concepto legal que se refiere posteriormente, al destacar no solo la vertiente
pasiva de la regulacion — la comprobacién del cumplimiento de la legalidad

309 Vid. BERMEJO VERA, J., Inspeccion y régimen sancionador del Sistema financiero en Es-
pafa, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, 1. (coords.), La reforma bancaria en la UE
y en Espafia. El Modelo de Regulacion surgido de la crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2014, 177-257.

310 v/id. MAGIDE HERRERO, M., “Limites constitucionales...”, 324.

311 Vid. 1zQUIERDO CARRASCO, M., op. cit; TESORO DEL REINO UNIDO, Reforming financial
Markets, 2009, 54.
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por parte de los operadores — sino también la vertiente activa de la supervision
bancaria, esto es, la capacidad de los reguladores de orientar o dirigir, mas o
menos directamente, la conducta de los particulares que participan en el sector.
Asi, define como "el poder de comprobar el cumplimiento por las entidades
de deposito de que se trate de las normas y disposiciones que enmarcan su
ambito de actuacion y, en su caso, de las directrices que la autoridad titular
de la potestad establezca en el ejercicio debido de la misma'3?,

La configuracion por el legislador de la supervision bancaria y de las concretas
potestades en que se traduce y la aplicacion practica de las mismas llevan a que
su ejercicio resulte en una direccién de las actividades de las entidades por
parte del supervisor, en el sentido de que las actuaciones en que se traduce,
trascienden al mero control del cumplimiento de unos requisitos legales para
consistir, en la practica, en la posibilidad de que los poderes publicos determi-
nen en ciertos casos, en sentido positivo, las decisiones de los operadores ad-
quiriendo unos caracteres que diluyen la diferenciacion entre la potestad
normativa y la supervision33,

Asimismo, la supervision esta estrechamente vinculada a la resolucion de en-
tidades, en tanto que se atribuye a los supervisores una notable responsabilidad
en faceta preventiva de la resolucion — hasta el punto de que en nuestro orde-
namiento el Banco de Espafia asume, al mismo tiempo, la condicion de super-
visor y de autoridad de resolucion preventiva — tanto en la garantia de la
resolubilidad de las entidades como en la resolucion propiamente dicha3!“.

2.1.2. Aproximacion legal

312 VVid. HERNANDEZ MARQUES, H., Las potestades de supervision y direccion. Especial refe-
rencia a las del Banco de Espafia, en Martin-Retortillo, S. (dir.), Estudios de Derecho Publico
Bancario, Ceura, Madrid, 1987, 110.

313 Vid. 1zQUIERDO CARRASCO, M., 0p. Cit.198.

314 Vid. CARRASCOSA MORALES, A. y DELGADO ALFARO, M., Crisis bancarias: de la reso-
lucion a la resolubilidad, en VV.AA., Conectando con el cambio de modelo de negocio, Unién
Nacional de Cooperativas de Crédito (Unacc), Madrid, 2014, 15.
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Aunque indirectamente, la Ley describe con detalle el contenido de la potestad
de supervision bancaria, vinculandola con el objetivo de “garantizar el cum-
plimiento de la normativa de ordenacién y disciplina”®'® y definiendo las fa-
cultades en las que consiste, eso si, a titulo no exhaustivo3!e:

(1) recabar de las entidades y personas sujetas a su funcién supervisora,
y a terceros a los que dichas entidades hayan subcontratado actividades o fun-
ciones operativas, la informacion necesaria para comprobar el cumplimiento
de la normativa de ordenacion y disciplina;

(i) con el fin de que el Banco de Espafia pueda obtener dichas informa-
ciones, o confirmar su veracidad, las entidades y personas mencionadas que-
dan obligadas a poner a disposicion del Banco de Espafia cuantos libros,
registros y documentos considere precisos, incluidos los programas informa-
ticos, ficheros y bases de datos, sea cual sea su soporte fisico o virtual;

(iii)  requeriry comunicar a las entidades sujetas a su funcién supervisora,
por medios electrdnicos, las informaciones y medidas recogidas en la norma-
tiva de ordenacién y disciplina. Las entidades referidas tendran obligacién de
habilitar, en el plazo que se fije para ello, los medios técnicos requeridos por
el Banco de Espafia para la eficacia de sus sistemas de comunicacion electro-
nica, en los términos que éste adopte al efecto;

(iv)  llevar a cabo todas las investigaciones necesarias (...) a fin de recabar
informacién relacionada con el objeto de una investigacion); y

(V) realizar cuantas inspecciones sean necesarias en los establecimientos
profesionales de las personas juridicas [sujetas a supervision], y en cualquier
otra entidad incluida en la supervision consolidada.

(vi)  Ellegislador ha delimitado, asimismo, el ambito material de la super-
vision, al sefialar los campos de la actividad de las entidades bancarias sobre
las que se proyecta el control pablico y que son las siguientes®!’:

(vii)  supervision de los mecanismos de cumplimiento normativo (sistemas,
estrategias, procedimientos o mecanismos de cualquier tipo, aplicados por las

315 Art. 50.1 LOSSEC
316 Art. 50 LOSSEC
817 Arts. 50 a 54 LOSSEC
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entidades de crédito para dar cumplimiento a la normativa de ordenacion y
disciplina);

(viii) supervision de riesgos a los cuales estan o pueden estar expuestas las
entidades y determinar si los mecanismos de cumplimiento normativo, los re-
cursos propios y la liquidez mantenidos por las entidades de crédito garanti-
zan una gestion y cobertura sélida de sus riesgos;

(ix)  supervision de sistemas de gobierno corporativo y politicas remunera-
tivas (cumplimiento por parte de las entidades de crédito de las normas sobre
idoneidad, remuneraciones y responsabilidad en la gestion de riesgos, asi
como de las deméas normas sobre gobierno corporativo y sus disposiciones de
desarrollo); y

(x) elaboracidn de guias en materia supervisora.

A continuacion se estudian las potestades de supervision bancaria.

2.2. Las concretas manifestaciones de la potestad de supervision
2.2.1. Laautorizacidn y otras potestades conexas

El régimen de acceso a la actividad es una manifestacion propia del poder de
supervision, al consistir en un conjunto de procedimientos de control publico
de la actividad de las entidades de crédito orientado a controlar el cumpli-
miento de la normativa por parte de la entidad y de su nucleo fundacional.
Incluso, con caracter previo al ejercicio de su actividad. Se estudia, junto a
otros procedimientos relacionados con el acceso a la actividad, de manera es-
pecifica en el capitulo IV del presente trabajo.

2.2.2. Las solicitudes de informacion y su analisis

La concepcion mas elemental de la supervision consiste en el control y andlisis
por parte del supervisor de la informacion de relevancia regulatoria relativa a
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la entidad de la que disponga, ya sea porque la misma sea publica o porque se
haya previsto que sea suministrada por la normativa®:é,

El RMUS recoge, bajo la denominacion “Investigaciones generales”, la po-
testad del BCE de “realizar todas las investigaciones necesarias”, entre las
que sefala, con valor indicativo “exigir la presentacion de documentos; exa-
minar los libros y registros (...), y obtener copias o extractos de dichos libros
y registros, obtener explicaciones escritas o verbales (...), con el objeto de una
investigacion; y entrevistar a cualquier otra persona que acepte ser entrevis-
tada a fin de recabar informacion ',

Asimismo, dispone la obligacidn de los sujetos supervisados de “proporcionar
cuanta informacién sea necesaria para desempefiar las funciones que le atri-
buye el presente Reglamento, incluida la informacion que se deba transmitir a
intervalos regulares y en determinados formatos con fines de supervision y
fines estadisticos conexos %,

En desarrollo de esta disposicion, el Reglamento (UE) 2015/534 del Banco
Central Europeo, de 17 de marzo de 2015, sobre la presentacion de informa-
cién financiera con fines de supervision, establece normas detalladas sobre las
obligaciones de provision de informacion de relevancia regulatoria a los super-
visores, tanto al BCE como a las autoridades nacionales, por parte de las enti-
dades sujetas a supervision.

Por lo que respecta al ordenamiento espariol, la LOSSEC atribuye amplios po-
deres al Banco de Esparfia en relacion con las solicitudes de informacidn nece-
saria para el ejercicio de la funcion supervisora, reconociéndole una potestad
general para “desarrollar las actuaciones y ejercer las facultades previstas en
esta Ley y cualesquiera otras que le atribuya el ordenamiento juridico .

De manera analoga, la normativa atribuye esta potestad a las autoridades de
resolucion, con el fin de asegurar que disponen de la informacion necesaria
para realizar sus funciones.

318 VVid. BANCO DE ESPARA, “Modelo de Supervision...”, 6.
319 Art. 11 RMUS

320 Art. 7 RMUS

321 Art. 50.1 LOSSEC
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Asi, el RMUR sefiala que la JUR “deberd estar en condiciones de obtener,
incluso de forma permanente o continuada, cualquier informacién necesaria
para el ejercicio de sus funciones en virtud del presente Reglamento, especial-
mente sobre el capital, la liquidez, los activos y los pasivos de cualquier enti-
dad sujeta a sus competencias de resolucién”*?? y la faculta, a tal efecto, para
exigir dicha informacion a los sujetos supervisados, su personal dependiente e,
incluso a terceros. La LRR, por su parte, atribuye a los supervisores la potestad
de recabar, incluso mediante inspecciones in situ, y facilitar a las autoridades
de resolucion competentes, toda la informacion necesaria para actualizar el
plan de resolucion y preparar la posible resolucion de la entidad®%,

Esta concreta manifestacion de la supervision, en definitiva, se traduce en la
habilitacion para disponer de la informacién necesaria para que, mediante su
debido andlisis, los organismos competentes dispongan de los elementos de
juicio para el ejercicio del resto de potestades regulatorias que le hayan sido
atribuidas y, en ultima instancia, para la consecucion de los objetivos regula-
torios.

2.2.3. Lainspeccion

Estrechamente vinculada a la supervision, se encuentra la potestad de inspec-
cion, es decir, la facultad de los supervisores de realizar visitas a las entidades
a fin de conocer de primera mano su operativa, sus procedimientos de negocio
y de cumplimiento de la normativa, los sistemas de adopcion de decisiones, su
politica de negocio y cualesquiera otros aspectos de relevancia regulatoria®?,

El TC ha calificado “la inspeccion como una manifestacion de potestad pu-
blica”, que se enmarca dentro de la categoria mas amplia de “potestades de
obtener informacion” 'y que constituyen los instrumentos bésicos de los que
disponen los poderes publicos para controlar la adecuacion con el ordena-
miento juridico de la actividad de un sector econdmico, en definitiva, para po-
der llevar a cabo sus funciones de supervision32®.

322 Art. 34.4 RMUR

23 Art. 9.2. i) LRR

324 Vid. BANCO DE ESPARA, “Modelo de Supervision...”, 5.
325 Vid. STC 96/1996, de 30 de mayo
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El RMUS faculta al BCE a ‘“realizar cuantas inspecciones in situ sean nece-
sarias en los locales de uso profesional de las personas juridicas contempla-
dasy en cualquier otra empresa incluida en la supervision consolidada cuando
el BCE sea el supervisor en base consolidada”, para lo cual “los agentes del
BCE y demés personas acreditadas —y en su caso agentes de las autoridades
nacionales- por €l para realizar inspecciones in situ podran acceder a cuales-
quiera locales y terrenos de uso profesional de las personas juridicas objeto
de una decision de investigacion adoptada por el BCE 3?6, En la misma linea,
la LOSSEC atribuye al supervisor la facultad de “realizar cuantas inspeccio-
nes sean necesarias en los establecimientos profesionales de las personas ju-
ridicas, y en cualquier otra entidad incluida en la supervision consolidada ',

2.2.4. Las medidas prudenciales

Uno de los elementos que han diferenciado, histéricamente, la supervision ban-
caria frente a la intervencién publica en otros sectores econdmicos es su carac-
ter prudencial, esto es, la trascendencia del ambito de la supervision mas alla
de los limites del control del cumplimiento normativo presente, sino el interés
por preservar la conformidad de las actividades de los sujetos supervisados
desde una perspectiva dinamica, vigilando los riesgos potenciales de incum-
plimiento de la normativa en el futuro.

Para ello, el ordenamiento dota a los supervisores de un poderoso instrumento:
la posibilidad de adoptar una suerte de medidas especialmente invasivas de la
libertad de empresa de los operadores del sector que encuentra fundamento en
el principio de precaucién aplicado al &mbito bancario.

En el desempefio de las funciones de supervision, las autoridades estan habili-
tadas para imponer su voluntad a los 6rganos de administracion de las entida-
des, pudiendo dirigirles ordenes a fin de garantizar el adecuado desempefio de
sus actividades y la estabilidad financiera, tanto con fines micro como macro
prudenciales y ya sea como consecuencia de un incumplimiento efectivo por
parte de la entidad de las obligaciones de solvencia y liquidez, estructura orga-
nizativa y gestion, cobertura o control interno de los riesgos, o, incluso, sin que

326 Art. 12 RMUS; en sentido equivalente, art. 36 RMUR
327 Art. 50 LOSSEC
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se dé tal circunstancia, cuando se prevea que dicho incumplimiento pueda tener
lugar en el plazo de los doce meses siguientes®?2,

El BCE puede ordenar - en el marco de las competencias de supervision - a
toda entidad de crédito, sociedad financiera de cartera o sociedad financiera
mixta de cartera de un Estado Miembro participante que adopte en una fase
temprana las medidas necesarias — el RMUS aporta una lista no exhaustiva 32°
- para subsanar los problemas pertinentes en cualquiera de las siguientes cir-
cunstancias: (i) si la entidad de crédito no cumple los requisitos establecidos
en la normativa; (ii) si el BCE tiene pruebas de que es probable que la entidad
de crédito incumpla dentro de los doce meses siguientes los requisitos estable-
cidos en la normativa; o (iii) si se determina, en el marco de una revision su-
pervisora (...), que las estructuras, estrategias, procesos y mecanismos
establecidos por la entidad de crédito y los fondos propios y la liquidez que
posee la entidad no garantizan una gestion y cobertura adecuadas de sus ries-

gOSSSO

328 Art. 68.1 LOSSEC

329 Art. 16.2 RMUS: (i) exigir a las entidades que mantengan fondos propios superiores a los
requisitos de capital establecidos con caracter general, en relacidn con riesgos y elementos de
riesgo no cubiertos por los actos pertinentes de la Union; (ii) exigir que se refuercen las estruc-
turas, procesos, mecanismos y estrategias; (iii) exigir a las entidades que presenten un plan
para restablecer el cumplimiento de los requisitos de supervision, fijando un plazo para su
ejecucion, y que introduzcan en el plan las mejoras necesarias en lo que atafie a su alcance y
al plazo de ejecucion; (iv) exigir que las entidades apliquen una politica especifica de dotacion
de provisiones o un determinado tratamiento de los activos en cuanto a requisitos de fondos
propios; (V) restringir o limitar la actividad, las operaciones o la red de entidades o solicitar el
abandono de actividades que planteen riesgos excesivos para la solidez de una entidad; (vi)
exigir la reduccion del riesgo inherente a las actividades, productos y sistemas de las entidades;
(vii) exigir a las entidades que limiten la remuneracion variable, establecida como porcentaje
de los ingresos netos, cuando resulte incompatible con el mantenimiento de una base solida de
capital; (viii) exigir a las entidades que utilicen los beneficios netos para reforzar los fondos
propios; (ix) prohibir o restringir la distribucién por la entidad de dividendos a accionistas,
socios o titulares de instrumentos de capital adicional de nivel 1, siempre y cuando la prohibi-
cién no constituya un supuesto de impago de la entidad; (x) imponer requisitos de informacion
adicionales o més frecuentes, incluida la informacidn sobre posiciones de capital y de liquidez;
(xi) imponer requisitos especificos de liquidez, incluidas restricciones de los desfases de ven-
cimiento entre activos y pasivos; (xii) exigir la comunicacién de informacién complementaria;
(xiii) destituir en cualquier momento a los miembros del érgano de gestion de las entidades de
crédito que incumplan los requisitos establecidos.

30 Art. 16.1 RMUS
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Asimismo, y con fines macro-prudenciales, el Reglamento Mecanismo Unico
de Supervision atribuye a los supervisores la potestad para adoptar medidas
relativas a los colchones de capital que hayan de mantener las entidades de
crédito, ademas de los requisitos de fondos propios, incluidos los porcentajes
de los colchones anti ciclicos, y para tomar cualquier otra medida destinada a
subsanar riesgos sistémicos o macro prudenciales que esté contemplada en el
Reglamento (UE) 575/2013 y en la Directiva 2013/36/UE, en lo que atafie a
las entidades de crédito, en los casos expresamente previstos en los actos per-
tinentes del Derecho de la UE®L,

El BCE puede, también, si lo considera necesario, en lugar de las autoridades
nacionales competentes o designadas del Estado Miembro participante, impo-
ner requisitos mas elevados que los aplicados por las autoridades nacionales
competentes o designadas de los Estados Miembros participantes relativas a
los colchones de capital que han de mantener las entidades de crédito, de con-
formidad con el Derecho de la Union pertinente. Ademas de la exigencia de
los requisitos de fondos propios, incluidos los porcentajes de los colchones anti
ciclicos, y de la posibilidad de aplicar medidas mas rigurosas para subsanar
riesgos sistémicos 0 macro prudenciales a nivel de las entidades de crédito en
los casos expresamente previstos en la legislacion pertinente de la Unién, y
supeditados a los procedimientos previstos en el Reglamento (UE) 575/2013 y
en la Directiva 2013/36/UE, a iniciativa propia o previa proposicién de las au-
toridades nacionales®®,

En la misma linea, la LOSSEC preveé un amplio catdlogo de medidas a adoptar
por parte del Banco de Espaiia®®,

%1 Art. 5.1 RMUS
%2 Art. 5.2 RMUS

333 Art. 68 LOSSEC: a) Exigir a las entidades de crédito que mantengan recursos propios
superiores a los establecidos con caracter general; b) Exigir a las entidades de crédito y sus
grupos que refuercen los procedimientos, mecanismos y estrategias establecidos a fin de cum-
plir lo dispuesto en los articulos 29, 30 y 41; c) Exigir a las entidades de crédito y sus grupos
gue presenten un plan para retornar al cumplimiento de los requisitos establecidos conforme
al ordenamiento juridico, asi como que introduzcan en el plan las mejoras necesarias en
cuanto a su alcance y plazo de ejecucion; d) Exigir que las entidades de crédito y sus grupos
apliguen una politica especifica de dotacion de provisiones o un determinado tratamiento de
los activos en términos de requerimientos de recursos propios; e) Restringir o limitar las ac-
tividades, las operaciones o la red de las entidades o solicitar el abandono de actividades que
planteen riesgos excesivos para la solidez de una entidad; f) Exigir la reduccion del riesgo
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3. La resolucion
3.1. Concepto doctrinal

Han sido numerosas las voces que han apuntado la insuficiencia de los instru-
mentos que para garantizar la estabilidad financiera proveia el Derecho posi-
tivo en el periodo inmediatamente anterior a la crisis como una de sus notas
caracteristicas, asociandola a su dimension sistémica®* y a la necesidad de do-
tar a los reguladores de instrumentos especificos, en concreto, para la gestion
de las crisis de las entidades capaces de responder con agilidad y eficacia a los
eventuales episodios de crisis que eviten el contagio al resto del sistema®®.

inherente a las actividades, productos y sistemas de las entidades; g) Exigir a las entidades
de credito y sus grupos que limiten la remuneracion variable como porcentaje de los ingresos
netos, cuando resulte incompatible con el mantenimiento de una base soélida de capital; h)
Exigir a las entidades de crédito y sus grupos que utilicen los beneficios netos para reforzar
sus recursos propios; i) Prohibir o restringir la distribucion por la entidad de dividendos o
intereses a accionistas, socios o titulares de instrumentos de capital adicional de nivel 1, siem-
pre y cuando la prohibicién no constituya un supuesto de incumplimiento de las obligaciones
de pago de la entidad; j) Imponer obligaciones de informacion adicionales o mas frecuentes,
incluida informacién sobre la situacion de capital y liquidez; k) Imponer la obligacion de
disponer de una cantidad minima de activos liquidos que permitan hacer frente a las poten-
ciales salidas de fondos derivadas de pasivos y compromisos, incluso en caso de eventos gra-
ves que pudieran afectar a la liquidez, y la de mantener una estructura adecuada de fuentes
de financiacién y de vencimientos en sus activos, pasivos y compromisos con el fin de evitar
potenciales desequilibrios o tensiones de liquidez que puedan dafiar o poner en riesgo la si-
tuacién financiera de la entidad; 1) Exigir la comunicacion de informacién complementaria.

33 Vid. CARRILLO DONAIRE, J.A., Intervencion de entidades de crédito en crisis, en Mufioz
Machado, S. (dir.), Sistema Bancario, lustel, Madrid, 2013; RODRIGUEZ PELLITERO, J., “Re-
solucion de crisis bancarias” Sistema Bancario, dir. Mufioz Machado, lustel, Madrid, 2013,
829y ss.; AVILA ORIVE, J.L., «Reestructuracion y resolucion de entidades de crédito ex Ley
9/2012 y expropiacion forzosa», RCP, n® 19, 2013, 47 y ss.; LABROSSE, J., OLIVARES-
CAMINAL, R., SINGH, D., «The EU bank recovery and resolution directive — Some observa-
tions on the financing arrangements», Journal of Banking Regulation, VVol. 15; MARDOMINGO
CozAS, J. y MINGUEZ, F., Restructuring and liquidation of financial institutions: Spain, en
BRUNO, E.A. (ed.), Global Financial Crisis: Navigating and understanding the Legal and
Regulatory Aspects, Globe Bussiness Published, Londres, 2009; FONTEYNE,, W. ET AL., “Cri-
sis Management and Resolution for a European Banking System”, IMF Working Papers,
WP/10/70, 2010; ATTINGER, B.J., Crisis Managemeent and Bank Resolution, Quo Vadis, Eu-
rope?, Legal Working Paper Series, BCE, n° 13, 2011.

3% Vid. JIMENEZ- BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A. “Regulacion bancaria...”, 7.
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Ello ha resultado el desarrollo de una nueva rama de la regulacién bancaria: la
resolucion.

ALONSO LEDESMA aporta una definicion general de resolucion, comprensiva
del conjunto de actuaciones que las autoridades publicas pueden adoptar en
relacion con una entidad de crédito que se encuentre en crisis, al conceptuarla
como las “técnicas que pueden ser aplicadas para la reorganizacion, enaje-
nacion o liquidacion de bancos en el contexto de un procedimiento formal de
insolvencia bancaria, independientemente de sus precisas bases legales (sea
la normativa de solvencia o una normativa especial de caracter administra-
tivo) y de quién esté a cargo de la misma (bien los tribunales de justicia, o bien
las autoridades regulatorias bancarias u otras autoridades designadas al
efecto) 3.

La resolucidn participa del objetivo comprensivo de salvaguarda de la estabi-
lidad del sistema financiero y de sus concretas manifestaciones. Teniendo en
cuenta el aspecto de la vida de las entidades de crédito sobre el que la resolu-
cion se proyecta, el objetivo concreto de la resolucion es minimizar el coste de
las crisis de las entidades y evitar toda destruccion de riqueza, ordenando el
ejercicio de los derechos de los distintos actores interesados de acuerdo con las
necesidades del interés general®®’.

La légica que subyace a la prevision de unos procedimientos de resolucion
ordenada de los bancos es que, dada la relevancia de los efectos de las crisis
bancarias para el interés publico y la facilidad con que se externalizan sus efec-
tos negativos: no basta con someter a las entidades a una estricta supervision
ni con prever un régimen sancionador — por severas gue sean las consecuencias
del incumplimiento de la normativa — como elemento de cierre del sistema,
sino que ademas, el legislador afiade un elemento adicional de seguridad, como
es la posibilidad de tomar de control — directa o indirecta, mas 0 menos inva-
siva — y unas reglas especificas de recapitalizacién y liquidacién, en su caso,
de las empresas afectadas.

33 Vid. ALONSO LEDESMA, C., La resolucion de entidades de crédito, en Tejedor Bielsa, J.C.
y Ferndndez Torres, I. (coords.), La reforma bancaria en la UE y Espafia. El modelo de regu-
lacidn surgido de la crisis, Ed. Civitas, Zizur Menor, 2014.

337 Vid. CARRILLO DONAIRE, J.A., «Nuevo paradigma juridico de la intervencion publica so-
bre la banca», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n°® 137, Enero-Marzo 2015.
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Los procedimientos de resolucién estan orientados, pues, a permitir “sacar una
entidad del sistema cuando ésta incumpla los minimos que determine la auto-
rizacion concreta de funcionalidad operativa o vinculo permanente” y se tra-
ducen en la atribucion a la Administracion de unas “potestades exorbitantes,
materialmente mercantiles, pero a las que se da forma y eficacia de acto ad-
ministrativo para eximirlas de la aplicacion del régimen comun de este tipo de
operaciones”, pudiendo ser ejercitadas “de forma unilateral e inmediatamente
ejecutiva, incluso contra la voluntad de la contraparte y de cualesquiera otros
interesados %,

La necesidad de gestionar por parte del regulador las crisis de entidades que,
por sus caracteristicas, requieren ser resueltas conforme a un régimen especi-
fico disefiado expresamente para minimizar el riesgo de inestabilidad finan-
ciera adquiere una especial relevancia. En este sentido, el hecho de que una
entidad sea “demasiado grande para caer” no significa que sea “demasiado
grande para liquidar®*°, pero razonablemente tal eventualidad requerira de
un tratamiento especifico34.

Como ha puesto de manifiesto JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Una
vez asumida la existencia de entidades de relevancia sistémica y, en conse-
cuencia, la necesidad de proceder a la reestructuracion o liquidacion ordenadas

3% Vid. ALEPUZ SANCHEZ, J.A., La suficiencia del modelo regulatorio bancario para el tra-
tamiento de las crisis bancarias, en VV.AA., XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia del
Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2010, 51-89; VAQUER CABALLERIA, M., op. cit., 31.

339 Vid. ALLEN, F.; CARLETTI, E., The Global Financial Crisis, Documentos de Trabajo
(Banco Central de Chile), n° 575, Santiago, 2010.

340 Tradicionalmente, las funciones de gestion de las crisis de entidades de crédito podian con-
siderarse subsumidas en el mandato genérico de promocién del buen funcionamiento y estabi-
lidad del sistema encomendado al supervisor bancario, al que se le dotaba con facultades de
intervencion de entidades y de sustitucion de los administradores, si bien, éstas tareas tenian
una naturaleza diferenciada de las de supervision. Vid. MAGIDE HERRERO, M., Limites cons-
titucionales de..., 412, Estas herramientas estaban esencialmente basadas en soluciones indi-
vidualizadas, caso por caso, y sometidas a una amplia discrecionalidad de los reguladores,
extraordinaria, provisional y, en principio, ajena a la aplicacién de recursos publicos;
FERNANDEZ DE LIS, S.; MANZANO, D.; ONTIVEROS, E. Y VALERO, F.J., op. cit..; Como se-
flala ALONSO LEDESMA, C., “La resolucion de...”, con caracter previo a junio de 2009, el
ordenamiento espafiol no preveia una regulacion especifica de estos supuestos, resultado de
aplicacion en tales casos las normas sobre garantia de depésitos y las potestades de interven-
cién de entidades y sustitucion de los administradores de las mismas.
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de las mismas, “la experiencia enseiia que los mecanismos concursales ordi-
narios, y en ultima instancia la liquidacion de la empresa, se aplican mal a las
entidades crediticias, si es que acaso se aplican; y cuando asi sucede, las con-
secuencias pueden ser cataclismicas3*,

Por ello, el legislador configura un régimen excepcional de insolvencia que,
sin embargo, no se aleja en su objetivo ultimo del régimen concursal general:
mantener el funcionamiento de la empresa y minimizar los dafios, a sus acree-
dores y al conjunto del sistema financiero y de la economia, sometiéndolo a la
decision de la autoridad administrativa — por razones de eficacia y agilidad,
necesarias para la consecucion de los objetivos regulatorios, garantizandose,
eso si, el sometimiento de las decisiones administrativas al control judicial
como requisito basico de conformidad con las exigencias derivadas del régi-
men de intervencion de empresa privadas que se deduce del articulo 128.2
CE342.

Una primera aproximacion a la resolucion de las entidades de crédito nos per-
mite distinguir, con base en el momento en que se aplica la decision sobre la
entidad y la gravedad de las dificultades por las que atraviese, entre rescates
preventivos o ex ante y rescates ex post, de modo que “en los rescates preven-
tivos, el banco central (o mas frecuentemente el Tesoro) inyecta capital a una
entidad en dificultades para evitar una crisis mds grave” mientras que “en los
rescates ex post, el gobierno actGa una vez que el problema se ha producido,
normalmente de manera mas urgente y con menos margen para buscar una
solucion3®.

Sobre esta distincidn se construye el esquema que ha asumido el legislador,
tanto en el nivel europeo como en el espariol, al prever dos niveles de interven-
cion, ademas de la actuacion temprana, que queda configurada como una zona
intermedia entre la supervision y la resolucion3#:

M la recapitalizacion, que es el proceso a través del cual una entidad ju-
ridica cambia su estructura de capital (la proporcion de fondos propios y de

341 Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulaciéon bancaria y crisis finan-
ciera, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2013, 77.

342 Vid. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A, op. cit., 107.

343 Vid. FERNANDEZ DE LIS, S.; MANZANO, D.; ONTIVEROS, E. Y VALERO, F.J., Rescates y
restructuracion bancaria, Fundacion alternativas, Documento de trabajo 152/2009, 17.

344 Vid. GONZALEZ GARCIA, J., La intervencién temprana..., 155.
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deuda) con la finalidad de mejorar su ratio deuda/fondos propios 3 y que se
prevé para los supuestos en los que la entidad en cuestion incumpla o existan
elementos objetivos conforme a los que resulte razonablemente previsible que
no pueda cumplir con la normativa de solvencia, pero se encuentre en dispo-
sicion de retornar al cumplimiento por sus propios medios®*® y que podriamos
asemejar a los procedimientos de intervencion que tradicionalmente habian
sido previstos en nuestro ordenamiento para la gestion de crisis de entidades®*;

y

(i) la resolucidn, consistente en la reestructuracion o liquidacion ordena-
das de la entidad y prevista los casos en los que la entidad en cuestion sea
inviable o sea previsible que vaya a serlo en un futuro préximo, y por razones
de interés publico y estabilidad financiera resulte necesario evitar su liquida-
cién concursal3#.

3.2.  Concepto legal

El legislador ha asumido el término resolucion, aplicandolo para referir la si-
tuacion y las medidas a adoptar ante situaciones de insolvencia o inviabilidad
de las entidades que determinan su salida ordenada del mercado, asegurando
la continuidad de los servicios bancarios esenciales — criticos - y la estabilidad
del sistema financiero y minimizando la utilizacion de recursos publicos®4°.

A tal fin se establece, de manera detallada y ex ante, el régimen de gestion de
crisis bancarias, imponiendo a los sujetos implicados en la regulacion, tanto a
la Administracion como a los sujetos regulados una actitud previsora, proac-
tiva, que configura el objetivo de la resolucion como un elemento a tener pre-
sente en la vida ordinaria de las entidades, exigiéndoles que prevean qué hacer
—mediante la planificacion de las medidas a adoptar-, como hacerlo — mediante

345 Vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, op. cit., 6.
346 Art. 2.1 f) LRR

37 Vid. POVEDA ANADON, R., “La respuesta del marco regulatorio espafiol a la crisis”, en
Ortega Fernandez, R. (coord.), Mecanismos de prevencion y gestion de futuras crisis banca-
rias, Fundacion de Estudios Financieros, Madrid, 2011.

348 Art. 2.1. h) LRR

349 vid. ALONSO LEDESMA, C., “La resolucion de...”, 346.
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la prevision de los instrumentos juridicos oportunos- y con qué medios en caso
de que la entidad afronte una crisis.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la prevision del régimen especifico
de resolucién de las entidades de crédito no excluye, con caracter absoluto, la
aplicacion de la legislacion concursal a las entidades de crédito®°. Asi, la LRR
prevé la aplicacion del procedimiento de resolucion, con caracter preferente a
los previstos en la legislacion concursal, cuando por razones de interés publico,
resulte necesario 0 conveniente acometer la resolucion de la entidad para al-
canzar alguno de los objetivos sefialados en la normativa de resolucion banca-
ria®L,

3.3.  Los procedimientos de resolucion

Los mecanismos de gestion de crisis bancarias son, esencialmente, instrumen-
tos paraconcursales, de naturaleza juridico-administrativa, cuyo objetivo es
facilitar una gestion ordenada de las crisis de las entidades, incluso de las no
viables, al menor coste posible. Late en su configuracion legal la concepcion
de la estabilidad del sistema financiero, en tanto que manifestacion del interés
publico, como objetivo preponderante sobre los demas intereses en juego, entre
ellos los particulares de los accionistas de las entidades®>.

Siguiendo un esquema, el régimen de la resolucion bancaria se estructura en
tres fases, determinadas por el momento en que se aplican —con respecto de la
situacion de dificultad en la que se encuentre la entidad objeto de las actuacio-
nes: las medidas tempranas equivaldrian a los acuerdos de renegociacion, la
reestructuracion a la del concurso terminado por convenio, y la resolucién a la
liquidacion concursal®®e,

350 Vid. PINEL LOPEZ, E., 0p. cit., 10.

31 Art. 19.1 ¢) LRR. Vid. PALOMAR OLMEDA, A., «El fuero jurisdiccional en las reestructu-
raciones bancarias», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 7/2012, Julio, 2012.

32 Vid. FERNANDEZ TORRES, I., La reestructuracion de las entidades de crédito, en Tejedor
Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, . (coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. El
Modelo de Regulacion surgido de la crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014.

38 Vid. PINEL LOPEZ, E., 0p. cit., 9.
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3.3.1. Lafase preventiva de la resolucion

La necesidad de adoptar un enfoque preventivo al disefiar las reglas de aplica-
cion ante la eventual resolucion de las entidades de crédito como herramienta
para minimizar los potenciales efectos perjudiciales de tales situaciones, tanto
para la propia entidad y su entorno econémico inmediato como para el con-
junto del sistema econdmico, justifica la introduccién de unas normas detalla-
das sobre la preparacion de las propias entidades, de las medidas de prevision
a adoptar orientadas a tal fin, tanto por las propias entidades (plan de reestruc-
turacion) como las autoridades reguladoras (plan de resolucion)®,

Los procedimientos de resolucion preventiva estan orientados esencialmente,
a garantizar la resolubilidad de las entidades, eliminando los obstaculos para
la resolucion cuando sea necesario mediante un elenco de instrumentos regu-
latorios previstos al efecto, a fin de minimizar la dimension de sus crisis
cuando la supervision no sea capaz de evitarlas®®.

En este sentido, se ha sefialado que la resolucion se diferencia de la supervision
en que mientras que la segunda responde al paradigma de que la actividad ban-
caria corresponde a los banqueros, quedando el papel de la Administracion
reducido a una funcion meramente de “arbitro” del sistema, la nueva rama de
la regulacion supera este paradigma, de modo que el rol que se asigna a los
poderes publicos es mucho mas intrusivo, quedando habilitado para adoptar
medidas todavia més invasivas de la libertad de empresa que las propias de la
supervision3°®.

3.3.1.1. El plan de reestructuracion

Los planes de reestructuracion son el primer instrumento — en orden cronolé-
gico — de prevencion ante eventuales dificultades de las entidades de crédito:
son elaborados por las entidades y recogen las medidas a adoptar por una enti-
dad o grupo de entidades con vistas a restablecer su posicién financiera tras un

%4 Art. 2.1.c) LRR
3% Vid. CARRASCOSA MORALES, A. y DELGADO ALFARO, M., op. cit., 18.

%6 Vid. MINGUEZ, F., «Banking resolution: new rules or a change of paradigm?», Financer
Worldwide, Agosto 2015.
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deterioro importante de la misma, asi como las posibles medidas a adoptar por
la entidad cuando se cumplan las condiciones para la actuacion temprana®’.

El contenido de los planes de reestructuracion®® se centra en el analisis de
como y cuando podria la entidad solicitar, si procede y en las condiciones con-
templadas por el plan, los servicios de provision de liquidez del banco central
e identificar los activos que pudieran emplearse como garantia a tal efecto, sin
que puedan presuponer, en ningdn caso, el acceso a ayudas financieras publicas
extraordinarias®>®.

Se trata, en definitiva, de anticipar los distintos escenarios posibles y planificar

las medidas a adoptar a fin de evitar que las eventuales dificultades por las que

atraviese temporalmente la entidad se agraven y haya que recurrir a su resolu-
iAn360

cion>®,

Los planes de resolucion han de ser autorizados por parte de las autoridades de
supervision preventiva®®! en colaboracion con la autoridad de resolucion, que
puede examinarlo para identificar cualquier medida del plan de reestructura-
cion que pudiera afectar negativamente a la posibilidad de resolucién de la
entidad, y dirigir recomendaciones al respecto a la autoridad competente3®?,
Ademas, a fin de garantizar su eficacia el ordenamiento prevé que los planes
sean actualizados regularmente, al menos, con carécter anual, o despues de un
cambio en la estructura juridica u organizativa de la entidad, sus actividades o
su situacién financiera que pudiera afectar significativamente a su conte-
nido®3,

%7 Art.5 y ss. DRRB y art. 6.2 LRR

38 Art. 5.5. DRRB: Deben incluir la informacion establecida en la Directiva y la que exijan,
en su caso, los Estados miembros conforme al Derecho nacional.

39 Art. 5.4 DRRB

30 Vid. CoLINO MEDIAVILLA, J.L.; y FREIRE COSTAS, R.Ms, «La actuacién temprana (pri-
meras reflexione sobre el anteproyecto de Ley, de 28 de noviembre de 2014, de Reestructura-
cién y Resolucidn de entidades de Crédito y Empresas de Servicios de Inversion)», Revista de
Derecho Bancario y Bursatil, 137, Enero-Marzo 2015.

%1 Art. 6.1 DRRB
32 Art. 6.4 DRRB
363 Art. 5.2 DRRB
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El andlisis a realizar por parte de la Administracion en esta sede consiste en
verificar que los planes presentados por las entidades o grupos cumplen los
requisitos dispuestos en la normativa®*, tomando en consideracion la adecua-
cion de la estructura de capital y financiacion de la entidad al nivel de comple-
jidad de la estructura organizativa y el perfil de riesgo de la entidad>®.

3.3.1.2. El Plan de resolucion

El Plan de resolucidn es el conjunto de acciones que la autoridad de resolucion
prevé adoptar en el caso de incurrir en alguna de las causas previstas por la
normativa®®®, incluyendo una prevision de los instrumentos de resolucion a
emplear en caso de que se incoe la resolucion de la entidad y la identificacion
de los activos que pudieran calificarse como garantias.

Los planes de resolucién son elaborados por las respectivas autoridades de re-
solucion, conforme a la distribucion de competencias fijada en el RMUR para
la resoluciédn de las entidades: por tanto entre la JUR para las entidades signi-
ficativas, y las autoridades nacionales para las no significativas®®’. Conforme
a la LRR, la competencia para elaborar los planes de resolucién que corres-
ponde al nivel nacional se atribuye al Banco de Espafia, contando con el in-
forme de la autoridad de resolucion ejecutiva y con la cooperacion de la entidad
interesada3®®,

El elemento clave del plan de resolucion es la decision sobre la resolubilidad
de la entidad, es decir, el juicio sobre si, en el caso de que cumpliese las con-
diciones para la resolucion, podria procederse a su liquidacion en el marco de
un procedimiento concursal o a su resolucion haciendo uso de los diferentes
instrumentos y competencias de resolucion contemplados en el ordenamiento
juridico sin consecuencias adversas significativas para el sistema financiero

364 Art. 6.2 DRRB

365 Art. 6.3 DRRB

366 Art. 8 RMUR; Art. 13 LRR
%7 Arts. 8.1y 9.1 RMUR

368 Art. 13.3 LRR
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nacional, de otros Estados Miembros de la Union Europea o de la Unién Eu-
ropea en su conjunto y garantizando la continuidad de las funciones esenciales
desarrolladas por la entidad®®®.

Las autoridades de resolucion preventiva - las autoridades nacionales compe-
tentes - o el BCE deben poner a disposicion de la JUR los planes de reestruc-
turacion de las entidades a fin de que pueda analizar su contenido, pudiendo
dirigir recomendaciones para subsanarlas al BCE y a las autoridades naciona-
les en caso de considerar que alguna de ellas pueda poner en peligro la resolu-
bilidad de la entidad3".

Los planes de resolucion deben realizarse bajo la premisa de que la eventual
resolucion se pueda llevar a término sin necesidad de aplicar ayudas financie-
ras extraordinarias diferentes de la aplicacion del FUR, ya sea en forma de
provision urgente de liquidez del banco central o de provision de liquidez del
banco central atendiendo a criterios no convencionales en cuanto a garantia,
vencimiento o tipos de interés®’*.

Cuando la JUR considere que existen obstaculos importantes que impiden la
resolucion de ese ente o grupo, elaborara, en cooperacion con las autoridades
competentes, un informe dirigido a la entidad o la empresa matriz en el que se
analicen los obstaculos importantes que dificultan la aplicacion efectiva de los
instrumentos de resolucion y el ejercicio de las competencias de resolucion.
Este informe examinara el impacto en el modelo empresarial de la entidad y
recomendara todas las medidas especificas y proporcionadas que sean, a juicio
de la Junta, necesarias o apropiadas para eliminar dichos obstaculos. Asi-
mismo, el Reglamento establece que la JUR informara oportunamente a la
ABE cuando considere que no puede llevarse a cabo la resolucién de una enti-
dad?",

%9 Art. 10.4 RMUR
370 Art. 10.2 RMUR

371 En sentido analogo al RMUR, el art. 13.2 RMUR establece que el plan de resolucién nunca
presupondra: a) La existencia de apoyo financiero publico extraordinario al margen de los
mecanismos de financiacion establecidos con arreglo al articulo 53; b) La existencia de apoyo
publico en forma de provision urgente de liquidez del banco central; y c) La existencia de
apoyo publico en forma de provision de liquidez del banco central atendiendo a criterios no
convencionales en cuanto a garantias, vencimiento y tipos de interés.

372 Art. 10.7 RMUR
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Si las medidas propuestas por el ente o la empresa matriz no reducen o elimi-
nan efectivamente los obstaculos a la resolucion, la JUR, tras consultar con las
autoridades competentes y, en su caso, con la autoridad de supervision macro
prudencial, adoptara una decision en la que constate este hecho y dé instruc-
ciones a las autoridades nacionales de resolucion para que exijan al ente, la
empresa matriz o cualquier filial del grupo afectado que adopte cualquiera de
las medidas necesarias para subsanar tal defecto®”3.

3.3.2. Laactuacion temprana
3.3.2.1. Concepto

La actuacion temprana es “el procedimiento aplicable a una entidad cuando
(...) incumpla o existan elementos objetivos conforme a los que resulte razo-
nablemente previsible que no pueda cumplir con la normativa de solvencia,
pero se encuentre en disposicion de retornar al cumplimiento por sus propios

873 Arts. 10.10 y 10.11 RMUR: a) exigir al ente que revise los mecanismos de financiacion
dentro del grupo o su ausencia o que elabore acuerdos de servicios (ya sea entre los entes del
grupo o con terceros) para garantizar las funciones esenciales; b) exigir al ente que limite sus
riesgos individuales y globales méximos; c) imponer la obligacion de facilitar informacién
especifica o regular adicional pertinente a efectos de la resolucién; d) exigir al ente que se
deshaga de determinados activos; e) exigir al ente que limite o que cese determinadas activi-
dades existentes o propuestas; f) restringir o evitar el desarrollo de ramas de actividad nuevas
0 ya existentes o la venta de productos nuevos o existentes; g) exigir cambios en las estructuras
juridicas u operativas del ente o de cualquier ente del grupo que esté directa o indirectamente
bajo el control de las autoridades nacionales de resolucion, con el fin de reducir su compleji-
dad y de garantizar que las funciones esenciales puedan separarse juridica y operativamente
de otras funciones mediante la aplicacion de los instrumentos de resolucion; h) exigir a un
ente la constitucion de una sociedad financiera de cartera matriz en un Estado miembro o una
sociedad financiera de cartera matriz en la Union; i) exigir a un ente la emision de pasivos
elegibles para dar cumplimiento a los requisitos del articulo 12; j) exigir a un ente que tome
otras medidas para cumplir los requisitos mencionados en el articulo 12, entre ellas, en par-
ticular, que intente renegociar cualquier pasivo elegible, instrumento de capital adicional de
nivel 1 o instrumento de nivel 2 que haya emitido, con el fin de garantizar que las decisiones
de amortizacion o conversion de ese pasivo o instrumento que pudiera tomar la Junta se apli-
quen con arreglo a la legislacién por la que se rija el pasivo o instrumento en cuestién.
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medios 374, Se trata de un conjunto de actuaciones que el ordenamiento confi-
gura como una zona intermedia entre la supervision y la resolucion, al atribuir
el protagonismo de las actuaciones para su ejercicio a las autoridades de super-
vision, lo cual, en nuestro ordenamiento nacional, ha llevado a la diferencia-
cién de las funciones de resolucion preventiva — atribuidas al Banco de Esparfia
—y de resolucién ejecutiva — atribuidas al FROB. En el nivel europeo, el
RMUR atribuye al BCE esta responsabilidad®”.

3.3.2.2. Presupuesto para su aplicacion

Como sefiala ALONSO LEDESMA, uno de los aspectos mas dificiles de abordar
-y a la par mas relevantes — es el de la determinacion de los presupuestos
objetivos para adoptar las medidas de reestructuracién y resolucion. Se trata de
un aspecto en el que la discrecionalidad técnica del regulador juega un papel
clave, (i) por el amplio margen de decision del que necesariamente dispone,
(ii) por los extensos poderes que el ordenamiento pone a su disposicion, y (iii)
por la relevantes consecuencias que para el interés privado y publico tiene la
adopcion aplicacion de estos procedimientos®’®.

De acuerdo con la LRR, los procedimientos de actuacidon temprana se inician
y se tramitan por la entidad de resolucion preventiva “cuando una entidad, o
un grupo o subgrupo consolidable de entidades, incumpla o existan elementos
objetivos conforme a los que resulte razonablemente previsible que no pueda
cumplir con la normativa de solvencia, pero se encuentre en disposicion de
retornar al cumplimiento por sus propios medios ““, tomando en consideracion,
entre otras cuestiones, “la existencia de un rdpido deterioro de la situacion
financiera o de liquidez de la entidad o un incremento rapido de su nivel de
apalancamiento, mora o concentracion de exposiciones”, mientras que fina-
liza cuando cesen las circunstancias que determinen su iniciacion®’’.

374 Art. 2.1. a) LRR

375 Art. 13.1 RMUR en conexion con arts. 16 RMUS; 27.1, 28 y 29 de la DRRB y 104 de la
DRC.

376 \Vid. ALONSO LEDESMA, C., “La resolucion de...”, 353.
377 Art. 8 LRR
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3.3.2.3. Efectos
La adopcién de medidas de actuacion temprana tiene los siguientes efectos:

(1) desde el momento en que sean notificadas, la Junta puede preparar la
resolucion de la entidad o del grupo®’8;

(i) laJunta estara facultada para exigir a la entidad, o a la empresa matriz,
que tome contacto con posibles compradores con el fin de preparar la resolu-
cion de la entidad®”®;

(iii)  la Junta también estara facultada para exigir a la autoridad nacional de
resolucion competente que elabore un dispositivo de resolucion preliminar
para la entidad o grupo de que se trate; 33

(iv) el BCE o la autoridad nacional competente cooperarén estrechamente
con la Junta en la supervision de la correcta adopcion de las medidas decididas,
especialmente compartiendo informacion en aras a garantizar la coherencia de
las medidas decididas por cada una de ellas®!; y

(v)  desde la apertura de los procesos de actuacién temprana y resolucion,
los jueces no podran admitir las solicitudes de concurso de una entidad. Tales
actuaciones seran nulas de pleno derecho®?,

La LRR, por su parte, faculta al supervisor a adoptar un amplio conjunto de
medidas en caso de que detecte que una entidad se encuentra en alguno de los
supuestos de actuacion temprana debiendo fijar el plazo para su ejecucién por

378 Art. 13.3 RMUR
379 Art. 13.3 RMUR
30 Art. 13.3 RMUR
3L Art. 13.5 RMUR

382 Disposicion adicional quinta LRR
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la entidad, asi como para la evaluacion de la eficacia de la medida adoptada3®,
pudiendo llegar a imponerse la intervencion de la entidad3®*.

3.3.3. La fase ejecutiva de la resolucién
3.3.3.1. Concepto

La fase ejecutiva de la resolucion es el conjunto de procedimientos y medidas
orientadas a gestionar la crisis de una entidad®® y que vienen vinculados por

33 Art. 9 LRR: a) Requerir al 6rgano de administracion de la entidad que aplique una o varias
de las medidas establecidas en su plan de reestructuracién, en un plazo determinado, o que
actualice dicho plany aplique una o varias medidas del plan actualizado, cuando las circuns-
tancias que hayan desencadenado la actuacién temprana difieran de los supuestos previstos
en el mismo; b) Requerir al 6rgano de administracién de la entidad para que examine su
situacion, determine las medidas necesarias para superar los problemas detectados y elabore
un plan de actuacion para resolver dichos problemas, con un calendario especifico de ejecu-
cién; ¢) Requerir al 6rgano de administracion de la entidad para que convoque o, si el 6rgano
de administracion no cumpliera con este requisito, convocar directamente, la junta o asam-
blea general de la entidad, y en ambos casos fijar el orden del dia y proponer la adopcion de
determinados acuerdos; d) Requerir el cese o la sustitucién de uno o varios miembros del
6rgano de administracion, directores generales o asimilados, si se determina que dicha per-
sonas no son aptas para cumplir sus obligaciones de conformidad con los requisitos de ido-
neidad exigibles; e) Designar un delegado del supervisor competente en la entidad, con
derecho de asistencia, con voz pero sin voto, a las reuniones del 6rgano de administracion y
de sus comisiones delegadas y con las mismas facultades de acceso a la informacion que las
legal y estatutariamente previstas para sus miembros, f) Requerir al 6rgano de administracion
de la entidad que elabore un plan para la negociacion de la reestructuracion de la deuda con
una parte o con la totalidad de sus acreedores, de acuerdo, cuando proceda, con el plan de
reestructuracién; g) Requerir cambios en la estrategia empresarial de la entidad o del grupo
0 subgrupo consolidable; h) Requerir cambios en las estructuras juridicas u operativas de la
entidad o del grupo o subgrupo consolidable; i) Recabar, incluso mediante inspecciones in
situ, y facilitar a las autoridades de resolucion competentes, toda la informacion necesaria
para actualizar el plan de resolucion y preparar la posible resolucion de la entidad o del
grupo o subgrupo consolidable y la realizacion de una evaluacion de sus activos y pasivos, de
conformidad con el articulo 5; o j) En caso de que las medidas anteriores no fueran suficien-
tes, acordar el nombramiento de uno o varios interventores o la sustitucion provisional del
6rgano de administracion de la entidad o de uno o varios de sus miembros.

384 Art. 10 LRR
385 Art. 2.1.d) LRR
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los siguientes objetivos: (i) garantizar la continuidad de las funciones esencia-
les; (ii) evitar repercusiones negativas importantes sobre la estabilidad finan-
ciera, especialmente previniendo el contagio, incluidas las infraestructuras de
mercado, y manteniendo la disciplina de mercado; (iii) proteger los fondos pu-
blicos minimizando la dependencia respecto de ayudas financieras publicas
extraordinarias; (iv) proteger a los depositantes cubiertos por la Directiva
2014/49/UE y a los inversores cubiertos por la Directiva 97/9/CE; (v) proteger
los fondos y los activos de los clientes; y (vi) minimizar el coste de la resolu-
cién y de evitar toda destruccién de riqueza que no sea necesaria para alcanzar
los objetivos de la resolucion3®,

Dichos procedimientos quedan englobados en el dispositivo de resolucion, que
es adoptado por las autoridades de resolucién. Conforme al RMUR la adopcion
del dispositivo tiene los siguientes efectos: (i) somete al ente a un procedi-
miento de resolucion; (ii) determina la aplicacion a la entidad objeto de reso-
lucion de los instrumentos de resolucién, en particular las excepciones de la
aplicacion del instrumento de recapitalizacion interna; y (iii) determina la uti-
lizacion del Fondo para apoyar la medida de resolucion y de conformidad con
una decision de la Comision®®’.

La LRR establece una distincion entre la reestructuracion, que es el procedi-
miento aplicable a las entidades que requieran apoyo financiero publico para
garantizar su viabilidad y resulte previsible que dicho apoyo sera reembolsado
o recuperado cuando no pudiera llevarse a cabo su resolucion sin efectos gra-
vemente perjudiciales para la estabilidad del sistema financiero, disponiendo
que se pueda adoptar un “catalogo restringido” de medidas de resolucion — los
instrumentos de apoyo financiero y de trasmision de activos o pasivos a una
sociedad de gestion de activos®® - y la resolucion, en sentido estricto, que se
preve para las entidades que sean inviables o sea previsible que vayan a serlo
en un futuro préximo, y por razones de interés publico y estabilidad financiera
resulte necesario evitar su liquidacion concursal®®®.

38 Art. 14.2 RMUR; Art. 3 LRR, en sentido analogo.
37 Art. 18.6 RMUR

38 Art. 15 LRR

39 Art. 2 LRR
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3.3.3.2. Presupuestos para la adopcién del procedimiento de reso-
lucion

A fin de mejorar la seguridad juridica de las entidades, el legislador ha previsto,
con caracter previo, los supuestos en los que procede incoar el procedimiento
de resolucion:3%: (i) que el ente esté en graves dificultades o probablemente
vaya a estarlo; (ii) teniendo en cuenta el calendario y otras circunstancias per-
tinentes, que no existan perspectivas razonables de que otras medidas alterna-
tivas del sector privado o de supervision emprendidas en relacion con el ente,
incluidas las medidas de actuacion temprana o la amortizacion o conversion de
los instrumentos de capital, puedan impedir su inviabilidad en un plazo de
tiempo razonable; y (iii) que la medida de resolucién sea necesaria para el in-
terés publico.

Corresponde al BCE, previa consulta a la Junta, evaluar si se cumple la condi-
cion de que el ente esté en graves dificultades o probablemente vaya a estarlo,
debiendo comunicarlo sin demora a la Comision y a la Junta®*. La Junta, en
sesion ejecutiva, podra realizar esa evaluacion unicamente después de informar
al BCE su intencion y solo si el BCE no la ha realizado en un plazo de tres dias
naturales a partir de la recepcion de dicha informacion, para lo cual el BCE
facilitara sin demora a la Junta toda la informacidn pertinente que esta solicite
con objeto de llevar a cabo su evaluacion®2. En este caso la JUR debe comu-

nicar al BCE con caracter inmediato su evaluacion3®,

El Reglamento MUR sefiala cuando debe considerarse que concurre tal cir-
cunstancia®®*:

(i) que el ente haya incumplido o existan elementos objetivos que indiquen
que incumplird, en un futuro cercano, los requisitos necesarios para conservar
su autorizacion, de forma tal que resulte justificada su retirada por parte del

3% Art. 18.1 RMUR, en sentido equivalente art. 19 LRR

391 En sentido equivalente, el articulo 21 LRR atribuye tal competencia al supervisor, ya sea el
BCE o el Banco de Espafia, en funcion del reparto de competencias de supervision y la res-
ponsabilidad de comunicar sin demora al FROB vy a la autoridad de resolucion preventiva
competente si la entidad es inviable o es razonablemente previsible que vaya a serlo en un
futuro préximo, en su caso.

392 Art. 18.1 RMUR
393 Art. 18.2 RMUR
3% Art. 18.4 RMUR, en sentido equivalente art. 20 LRR
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BCE, incluso, pero sin limitarse a ello, por haber incurrido el ente, o ser pro-
bable que incurra, en pérdidas que agoten o mermen significativamente sus
fondos propios;

(i) que el activo del ente sea inferior a su pasivo, o existan elementos ob-
jetivos que indiquen que lo seré en un futuro cercano;

(iii)  que el ente no pueda hacer frente al pago de sus deudas o demas pasivos
a su vencimiento, o existan elementos objetivos que indiquen que no podré en
un futuro cercano; o

(iv) que se necesite ayuda financiera publica extraordinaria, excepto
cuando, a fin de solventar perturbaciones graves de la economia de un Estado
Miembro y preservar la estabilidad financiera, esa ayuda financiera publica
extraordinaria adopte, con caracter cautelar y en proporcién a lo estrictamente
necesario para evitar una perturbacion grave, condicionado a la autorizacion
final conforme al régimen de control de ayudas de Estado y en relacion exclu-
sivamente a entes solventes de (i) una garantia estatal para respaldar instru-
mentos de liquidez concedidos por los bancos centrales de conformidad con
las condiciones de los mismos; (ii) una garantia estatal de los pasivos de nueva
emision; o (iii) una inyeccion de fondos propios o adquisicion de instrumentos
de capital — de cuantia limitada a las inyecciones de capital necesarias para
hacer frente al déficit de capital establecido en las pruebas de resistencia a es-
cala nacional, de la Unién o del MUS, en las evaluaciones de la calidad de los
activos o en actividades similares llevadas a cabo por el BCE, la ABE o las
autoridades nacionales, si procede, confirmadas por la autoridad competente -
a unos precios y en unas condiciones tales que no otorguen ventaja al ente,
cuando no concurran, en el momento de la concesién de la ayuda puablica, los
supuestos previstos por el RMUR®®,

3% a) que el ente haya incumplido o existan elementos objetivos que indiquen que incumplira,
en un futuro cercano, los requisitos necesarios para conservar su autorizacion, de forma tal que
resulte justificada su retirada por parte del BCE, incluso, pero sin limitarse a ello, por haber
incurrido el ente, o ser probable que incurra, en pérdidas que agoten o mermen significativa-
mente sus fondos propios; b) que el activo del ente sea inferior a su pasivo, o existan elementos
objetivos que indiquen que lo serd en un futuro cercano; c) que el ente no pueda hacer frente
al pago de sus deudas 0 demas pasivos a su vencimiento, o existan elementos objetivos que
indiquen que no podra en un futuro cercano; d) que se adopte un procedimiento de amortiza-
cién y conversion de los instrumentos de capital conforme al ariculo 21.1 RMUR.
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En sentido negativo, el RMUR sefiala supuestos que no constituyen condicion
previa para adoptar el dispositivo de resolucion: la adopcion de una medida en
virtud del articulo 16 del Reglamento (UE) n° 1024/2013, del articulo 27, apar-
tado 1 o del articulo 28, o del articulo 29 de la Directiva 2014/59/UE, o en
virtud del articulo 104 de la Directiva 2013/36/UE3%,

3.3.3.3. Instrumentos de resolucion

La Directiva (y el reglamento) introducen un conjunto armonizado de instru-
mentos de resolucion, es decir, de herramientas juridicas de las que las autori-
dades reguladoras disponen para gestionar la resolucion de entidades®®’:

3.3.3.3.1. Venta del negocio

La venta del negocio consiste en la trasmision bien de todos los activos, dere-
chos o pasivos de una entidad objeto de resolucién, o cualesquiera de ellos, o
bien de instrumentos de propiedad emitidos por dicha entidad a un comprador

que no sea una entidad puente39,

3.3.3.3.2. Entidad puente

La entidad puente consiste en la trasmision a otra entidad de parte del patrimo-
nio de la entidad objeto de resolucién, bien todos los activos, derechos o pasi-
vos de una o varias entidades objeto de resolucién, o cualesquiera de ellos, 0
bien instrumentos de propiedad emitidos por una o varias entidades objeto de
resolucion®,

3% Art. 18.3 RMUR

%7 Vid. SCHILLIG, M., «Bank Reolution Regimes in Europe. Resolution Tools and Powers»,
European Business Law Review, vol. 25, 2014.

3% Art. 2.1 58) DRRB
39 Art. 2.1 59) DRRB
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3.3.3.3.3. Segregacion de activos

La segregacion de activos consiste en la trasmision de parte del patrimonio de
la entidad objeto de resolucion o de una entidad puente a una o varias entidades
de gestion de activos*®.

3.3.3.3.4. Recapitalizacion interna

La recapitalizacion interna o bail-in, consistente en la amortizacién o conver-
sion de instrumentos de deuda en instrumentos de capital de la entidad*.
Como sefiala VEGARA, “el bail-in establece que los accionistas soportan en
primer lugar las pérdidas y que los acreedores asumen las pérdidas después
de los accionistas, siempre que ningln acreedor haya incurrido en pérdidas
mayores de las que habria sufrido si la entidad hubiera sido liquidada con
arreglo a los procedimientos de insolvencia ordinarios (no creditor worse off
principle) 492,

La idea que subyace a la introduccion del bail-in como instrumento de resolu-
ciénes que “para que la utilizacion de los recursos publicos en el saneamiento
de las entidades en dificultades sea nula o minima, se requiere que los accio-
nistas y los acreedores de la entidad se vean compelidos a contribuir a su re-
capitalizacion, absorbiendo las pérdidas de la entidad con sus valores e
instrumentos financieros %,

4, La potestad sancionadora
4.1. Concepto

La potestad sancionadora es el poder de las autoridades para imponer sanciones
en caso de eventuales incumplimientos de los particulares de la normativa que

400 Art. 26 RMUR

401 vid. BEWICK, S., HEIS, R., «Bail-in: The New Tool in the Resolution Box?», International
Corporate Rescue, vol. 11, 2014.

402 Vid. VEGARA FIGUERAS, D., op. cit., 22.

403 Vid. CONLLEDO LANTERO, F., «El marco comunitario para la recuperacién y resolucién
de entidades de crédito», Revista de Derecho de la Union Europea, n° 27 y 28, 2014, 159-174.
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les resulte obligatoria. Acttia como refuerzo de su efectividad y responde a un
doble interés, preventivo y represivo*®*y, como toda potestad publica, viene
sometida a los principios generales del ordenamiento juridico, en especial, al
de legalidad.

El TC ha declarado — refiriéndose especificamente al ambito bancario - que las
potestades sancionadoras atribuidas por las normas de ordenacién bancaria tie-
nen un “cardcter instrumental (...) respecto del ejercicio de las competencias
sustantivas”’ reconocidas en dicha norma, que esencialmente pueden resumirse
en la garantia de la “solvencia de las entidades de crédito y la estabilidad del
sistema financiero”*%, apreciacion que mutatis mutandis, podemos extender al
ambito comunitario®°®.

Como resalta BERMEJO VERA, las caracteristicas de la actividad financiera y,
especialmente, de la actividad de crédito, hacen necesario un sistema alin mas
reforzado de garantia del cumplimiento normativo por parte de los operadores
del sector, de modo que el legislador ha previsto tradicionalmente un severo
régimen sancionador para el ordenamiento bancario"’.

4.2.  Ladistribucidén de competencias entre niveles administrativos

De modo paralelo a la instauracion de una nueva estructura de la regulacion
bancaria a escala europea, la potestad sancionadora se ha extendido a este am-
bito desarrollandose unos regimenes sancionadores vinculados tanto a la nor-
mativa de supervision como a la de resolucién de entidades. Sin embargo, la
nueva realidad no responde a una transferencia total de los poderes de regula-
cion bancaria desde el nivel estatal al europeo, sino que se basa en un modelo
de Administracion mixta, con participacion de ambos niveles. Consecuente-

404 Vid. MAGIDE HERRERO, M., op. cit., 335.
405 v/jd. STC 96/1996, FJ 7

406 Vid. LOPEZ BENITEZ, M., «Marco institucional de las sanciones comunitarias», Documen-
tacion administrativa, N° 280-281, 2008 (Ejemplar dedicado a: la potestad sancionadora de
las Administraciones Publicas I).

407 Vid. BERMEJO VERA, J., op. cit, 217.
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mente, la potestad sancionadora sigue predicandose, conforme al Derecho vi-
gente, con respecto de las autoridades nacionales que conservan parte de las
competencias en este ambito.

En el nivel europeo, se reconoce expresamente la potestad sancionadora tanto
del BCE, en el ejercicio de sus competencias de supervision de entidades de
crédito?®®, como de la JUR, en el ambito de la resolucion, mientras que en el
nivel nacional dicha potestad se predica tanto del BAE como del FROB, res-
pectivamente.

En efecto, el RMUS atribuye al BCE y a las autoridades nacionales competen-
tes nacionales la potestad sancionadora en el &mbito de la supervisién. Por su
parte, el Reglamento del MUR, atribuye a la JUR la potestad sancionadora en
su ambito de aplicacidn, si bien contempla la posibilidad de que las autoridades
nacionales puedan imponer sanciones en el &mbito de la resolucion, por infrac-
ciones del Derecho de la UE y de las normas nacionales®,

En el nivel nacional, se atribuye tanto al Banco de Espafia como al FROB:

- La LOSSEC atribuye de manera exclusiva al BAE para la instruccion y
resolucion de los expedientes sancionadores previstos en la misma. Se excluye,
de esta manera, la competencia del Ministerio de Economia y Competitividad
en el ejercicio de la potestad sancionadora, limitandose su participacion en los
mismos a la obligacién del BAE a dar cuenta razonado al Ministerio de Econo-
mia y Competitividad de las sanciones impuestas por infracciones muy graves
y de remitir un informe trimestral que incluya la informacion esencial sobre
los procedimientos en curso y las resoluciones adoptadas*°.

- La LRR, por su parte, atribuye la potestad sancionadora en el contexto
de la resolucion de entidades tanto al FROB, cuando se trate de infracciones
relacionadas con sus funciones como autoridad de resolucién ejecutiva, como
al Banco de Espafia cuando se trate de infracciones relacionadas con sus fun-
ciones como autoridad supervisora y de resolucion preventiva*!,

408 Art. 18 RMUS
409 Art. 38 RMUR
410 Art. 90 LOSSEC
“LArt. 76 LRR
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4.3.  Los sujetos pasivos de la potestad sancionadora

El Reglamento del Mecanismo Unico de Supervision somete a la potestad san-
cionadora del BCE a las entidades de crédito, sus empresas matrices y las em-
presas de inversion y entidades financieras establecidas en los Estados
Miembros participantes, cuando estén sometidas a supervision consolidada por
el BCE.

Por su parte, el Reglamento del MUR somete a la potestad sancionadora de la
JUR a (i) las entidades de crédito establecidas en los Estados Miembros parti-
cipantes; b) las empresas matrices, incluidas las sociedades financieras de car-
tera y las sociedades financieras mixtas de cartera establecidas en uno de los
Estados Miembros participantes, cuando estén sujetas a la supervision en base
consolidada del BCE; y (iii) las empresas de servicios de inversion y las enti-
dades financieras establecidas en un Estado Miembro participante cuando es-
tén incluidas en el ambito de la supervision en base consolidada de la empresa
matriz realizada por el BCE*'?,

En la misma linea, el régimen sancionador de la LOSSEC resulta de aplicacién
a los siguientes sujetos: (i) Las entidades de crédito; (ii) Las sucursales abiertas
en Espafia por entidades de crédito extranjeras; (iii) las sociedades financieras
de cartera y las sociedades financieras mixtas de cartera; (iv) todas las demas
entidades que se prevean en el ordenamiento juridico; (v) aquellos terceros a
los que las entidades de crédito o las entidades anteriores hayan subcontratado
funciones o actividades operativas; (vi) los titulares de participaciones signifi-
cativas o las personas sujetas a la obligacion de comunicacion relacionadas con
esta materia.; (vii) los cargos de administracion o direccién de las entidades
anteriores®?.

La LRR prevé la imposicion de sanciones tanto a las entidades como a quienes
ostenten cargos de administracion o direccién en las mismas en los casos de

infraccion de sus normas*4.

4.4. Principios

412 Art. 38 RMUR
413 Art. 89.4 LOSSEC
44 Art. 75 LRR
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Los requisitos sustantivos (legalidad sancionadora, exigencia de antijuridici-
dad de la conducta y culpabilidad) y las garantias procedimentales**® (presun-
cién de inocencia, derecho a conocer la acusacion, prueba, no exigencia de
autoinculpacién) rigen en relacién con la potestad sancionadora de la UE y, en
concreto del BCE*S,

El Reglamento del MUR hace especial referencia a la exigencia de conceder
audiencia previa a los sujetos de los procedimientos sancionadores*’ y a la de
respetar los derechos de defensa de las personas fisicas o juridicas objeto del
procedimiento se respetaran plenamente en el curso del procedimiento.**®

En el ambito nacional, la potestad sancionadora de la Administracion viene
vinculada por los principios generales establecidos en el Titulo IX de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: legalidad, irretroactivi-
dad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, presuncion de inocencia y
demas normas aplicables de acuerdo con la citada Ley**°.

La LOSSEC configura la potestad sancionadora que regula como indepen-
diente de la eventual represion penal de las conductas de los sujetos supervisa-
dos, si bien, dispone la obligacion de suspension de los procedimientos
sancionadores de manera simultanea a un proceso penal por los mismos hechos
0 por otros cuya separacion de los hechos sancionables no resulte racional-
mente posible, debiendo reanudarse el procedimiento una vez resuelto el pro-
ceso penal??°,

4.5. Tipologia de las infracciones

415 Art. 22 RMUS

416 Vid. BUENO ARMIJO, A.M., «EI (imperfecto) sistema de garantias del derecho administra-
tivo sancionador de la Union Europea. A propdsito de la potestad sancionadora del Banco
Central Europeo», Revista de derecho de la Unidn Europea, n°. 23, 2012 (Ejemplar dedicado
a: Reformas de los tratados de la Unién Europea y mutaciones de la unién), 135-164.

47 Art. 40.1RMUS
418 Art. 40.2 RMUS
419 Art. 127 LRIPAC
420 Art. 117 LOSSEC
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El régimen sancionador del RMUS resulta de aplicacion a las infracciones,
deliberadas o por negligencia, de los actos que les resulten directamente apli-
cables del Derecho de la Union cometidos por: (i) Entidades de crédito; (ii)
Sociedades financieras de cartera y (iii) Sociedades financieras mixtas. EI BCE
podré imponer sanciones en caso de incumplimiento de sus reglamentos o de-
cisiones, de conformidad con las disposiciones del Reglamento (CE)
n°® 2532/98.

El Reglamento del MUR establece un catalogo restringido de infracciones re-
lativas a la resolucién, quedando el resto bajo la competencia de las autoridades
nacionales: a) no facilitar la informacion solicitada; b) no someterse a una
investigacion general a una inspeccion in situ; ¢) no cumplir una decision que
les dirija la JUR.#?!

El régimen sancionador del Titulo IV de la LOSSEC resulta de aplicacion para
todos aquellos supuestos de infraccion de normas de ordenacién y disciplina
de las actividades crediticias, previstas en la misma Ley, resultando de aplica-
cion sin perjuicio de las disposiciones del Reglamento (UE) 1024/2013, de 15
de octubre de 2013, asi como para la instruccién y resolucién de los expedien-
tes sancionadores incoados por incumplimiento de las normas de la LRR*?2,

4.6. Tipologia de las sanciones
4.6.1. Sanciones econémicas

El RMUS establece la cuantia de la sancion en una proporcién (de hasta el
doble) de los beneficios obtenidos o las pérdidas evitadas como resultado del
incumplimiento, cuando dicha cantidad sea determinable o, cuando no lo sea,
en un porcentaje (de hasta el 10%) de la cifra total de negocio de la entidad.

El Reglamento MUR, por su parte, establece la cuantia de las sanciones eco-
nomicas por referencia a un porcentaje del volumen de negocios neto anual
total, que haya realizado la empresa en el ejercicio precedente, con un limite
entre el 0,05y el 0,15, para las infracciones graves y del 0,25 y el 0,50% para
las muy graves*?®. Con el fin de decidir si el importe base de las multas debera

42L Art. 38.2 RMUR
422 Art. 92.1 LRR
423 Art. 38.2 RMUR
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situarse en el extremo inferior, en el tramo intermedio o en el extremo superior
de los limites, la Junta tendré en cuenta el volumen de negocios anual del ente
de que se trate correspondiente al ejercicio precedente.

La LOSSEC sigue un criterio analogo al del Reglamento Mecanismo Unico de
Supervision, determinando la cuantia como un multiplo del beneficio obtenido
por la comision de la infraccidn o, cuando no sea posible determinarlo, como
un porcentaje del volumen de negocio de la entidad.

Por lo que se refiere a los administradores de hecho o de Derecho, la LOSSEC
establece un sistema de sanciones econdémicas determinadas por una cantidad
maxima en funcion de la cuantia®?,

4.6.2. Sanciones no econdmicas

La LOSSEC prevé sanciones no econdmicas tales como (i) la revocacion de la
autorizacion de la entidad o la prohibicion de que inicie nuevas operaciones en
territorio espafiol en el caso de sucursales de entidades de crédito autorizadas
en otro Estado Miembro de la UE; (ii) la suspensidn, separacion e inhabilita-
cién para el ejercicio del cargo de administracion o gestion; y (iii) el nombra-
miento temporal de los miembros del 6rgano de administracion.

Ademas, se prevén medidas accesorias como (i) el requerimiento al infractor
para que ponga fin a su conducta y se abstenga de repetirla; (ii) la suspension
de los derechos de voto del accionista 0 accionistas responsables en los supues-
tos de comisidn de infracciones muy graves derivadas del incumplimiento de
los requisitos de autorizacion y de los aplicables a las adquisiciones de partici-
paciones significativas, en el caso de infracciones muy graves; (iii) la amones-
tacién publica con publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la
identidad del infractor, la naturaleza de la infraccion y las sanciones impuestas,
en el caso de infracciones graves y muy graves; y (iv) la amonestacion privada,

en el caso de infracciones leves*®.

4.6.3. Multas coercitivas

424 Arts. 97-99 LOSSEC
425 Arts. 97-99 LOSSEC
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Adicionalmente, y a fin de reforzar el cumplimiento de las decisiones de la
Junta, el Reglamento prevé la posibilidad de imposicion de multas coercitivas
a fin de garantizar el cumplimiento de tales decisiones por parte de los parti-

culares*?,

La imposicion de multas coercitivas ha lugar cuando sea necesario para hacer
cumplir una Decisién de la JUR por parte de una entidad, para hacer cumplir
un requerimiento de informacion y cuando sea necesario para obligar a una
persona a someterse a una investigacion y, en particular, a presentar de forma
completa los registros, datos, procedimientos o cualquier otra documentacion
que se haya exigido, asi como completar y corregir otra informacion facilitada
en una investigacion iniciada por decision adoptada conforme a dicho articulo
0 a una inspeccién in situ.

El plazo en el que se puede imponer la multa coercitiva es de un maximo de 6
meses, a contar desde su notificacion, y su cuantia podra ascender hasta el 0,1%
del volumen de negocios diario medio del ejercicio precedente.

4.7. Procedimiento
4.7.1. En el nivel europeo

El procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora del BCE se re-
gula por el Reglamento MUS y, en lo no previsto por él, por las disposiciones
del Reglamento (CE) n° 2532/98 sobre las competencias del BCE para imponer
sanciones, si bien el propio BCE ha sefialado la oportunidad de adoptar una
nueva normativa reguladora del procedimiento sancionador a aplicar en el con-
texto de las competencias de supervision*?’.

3.5.1.3. Procedimiento

426 Art. 39 RMUR

427 Recomendacion de reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
2532/98 sobre las competencias del BCE para imponer sanciones (BCE/2014/19), 2.
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Los procedimientos que tengan por objeto la imposicion de sanciones o de
multas coercitivas deberan respetar los derechos de defensa de los interesados.
En especial, el Reglamento sefiala®?®: (i) El derecho de los interesados a ser
oidos con caréacter previo a la decision final y a presentar alegaciones; (ii) El
derecho de acceso al expediente, siempre respetando los intereses de terceros,
el deber de secreto, la informacion confidencial y no se extendera a los docu-
mentos preparatorios internos de la Junta; (iii) La ejecucion se regira por las
normas de procedimiento vigentes en el Estado Miembro en cuyo territorio se
Ileve a cabo. La orden de ejecucidn se adjuntara a la decision sin méas formali-
dades que la comprobacién de la autenticidad de esta Gltima por la autoridad
que el Gobierno de cada Estado Miembro designaré a tal efecto y cuyo nombre
deberd comunicar a la Junta y al Tribunal de Justicia; (iv) Cumplidas estas
formalidades a instancia del interesado, este podra promover la ejecucién con-
forme al Derecho nacional, recurriendo directamente al érgano competente;
(v) La ejecucién solo podré ser suspendida en virtud de una decisién del Tri-
bunal de Justicia. No obstante, el control de la conformidad a Derecho de las
medidas de ejecucion sera competencia de las jurisdicciones de los Estados
Miembros; (vi) Las multas impuestas por la Junta se haran publicas, a menos
que su publicacién pueda poner en peligro la resolucién del ente afectado.

El plazo de caducidad del procedimiento es de 1 afio desde su inicio y las in-
fracciones prescriben a los 5 afios de haberse cometido o de que hayan termi-
nado de cometerse (en el caso de infracciones continuadas). Una vez impuesta
la sancion, ésta prescribe al afio de haberse iniciado el procedimiento.

4.7.2. En el nivel nacional

En el nivel nacional, la potestad sancionadora se atribuye al Banco de Es-
pafia*?® y al FROB en el ambito de sus respectivas competencias, regulandose
en la LOSSEC, para el &mbito de la supervision, y en la LRR, para la resolu-
cion.

a) Notificacion de infracciones por parte de los empleados de las entida-
des

428 Art. 18 RMUS
429 Art. 90.1 LOSSEC
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La LOSSEC establece la obligacion de que las entidades de crédito dispongan
de procedimientos adecuados para que sus empleados puedan notificar infrac-
ciones a nivel interno a través de un canal independiente, especifico y auto-
nomo, que garantice la confidencialidad tanto de la persona que informa de las
infracciones como de las personas fisicas presuntamente responsables de la in-
fraccion, sin que tales supuesto puedan conllevar represalias, discriminaciones
y cualquier otro tipo de trato improcedente*°,

b) Procedimiento

Por lo que respecta al procedimiento, la LRR se remite al establecido en la
LOSSEC, por lo que aun estando regulada la potestad sancionadora de manera
diferenciada para la supervision y la resolucion el procedimiento es comdn.

El ejercicio de la potestad sancionadora por parte del BAE y el FROB se rige
por las disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Coman, sin perjuicio de las siguientes especificidades introducidas por la
LOSSEC™!:

- Cuando el Banco de Espafia tenga conocimiento de hechos que puedan
dar lugar a la imposicion de sanciones tanto a entidades de crédito como a las
personas fisicas que ejerzan cargos de administracion o direccion en las mis-
mas, siempre que sea posible, se tramitara un Gnico procedimiento y se adop-
tard una Gnica resolucion®32,

- En el caso de infracciones leves, la sancion podra imponerse previa la
tramitacion del procedimiento simplificado, siendo Unicamente preceptiva la
audiencia de la entidad interesada y de los cargos de administracién o direccion
correspondientes*®,

430 Articulo 116 LOSSEC
431 Art. 107 LOSSEC

432 STS 18 de octubre de 2006, Respecto de este punto el TS ha declarado que se trata de una
simple acumulacidn de actuaciones por razén de economia procesal, y que no supone un su-
puesto de concurso ideal o de normas.

433 Art. 108 LOSSEC
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- Las sanciones impuestas, asi como cualquier recurso interpuesto contra
las mismas y los resultados de estos recursos, habran de ser comunicados a la
ABE**,

- El Banco de Espafia podra acordar, de oficio o a instancia de parte, la
adopcion de las medidas provisionales que considere necesarias, incluida la
suspension de la actividad del presunto infractor, para garantizar el correcto
ejercicio de su funcidn supervisora, asegurar la eficacia de la resolucion, el
buen fin del procedimiento, evitar el mantenimiento de los efectos de la infrac-
cion y las exigencias de los intereses generales, con caracter previo a la incoa-
cion del expediente, cuando concurran razones de urgencia. Estas medidas
podrén ser publicadas, si la naturaleza de las mismas y las circunstancias del
caso asi lo aconsejan, especialmente en el caso de que su destinatario no las
cumpliera voluntariamente*®,

- Las infracciones muy graves prescriben a los cinco afios, las graves a
los cuatro afios y las leves a los dos afios**®, contados desde la fecha en que
hubieran sido cometidas o de la fecha de finalizacion, cuando se derive de una
accion u omision continuada.**’

La prescripcion se interrumpira por la iniciacion, con conocimiento del intere-
sado, del procedimiento sancionador, reanudandose el plazo si el expediente
permaneciera paralizado durante seis meses por causa no imputable a aquellos
contra quienes se dirija, no entendiéndose que exista paralizacion, en el caso
de que la misma se produzca como consecuencia de la adopcion de un acuerdo
de suspension del procedimiento por concurrencia con un proceso penal“e,

a. Iniciacion

El acuerdo de incoacién decidira sobre (i) el nombramiento de un instructor
del procedimiento, si bien el instructor puede ser nombrado en un momento
posterior; y (ii) la confirmacion, modificacion o el levantamiento de las medi-
das provisionales vigentes, en su caso.

434 Art. 96.2 LOSSEC
435 Art. 111 LOSSEC
43 Art. 77.1 LRR
47 Art. 77.2 LRR
48 Art. 77.3 LRR



156 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

Desde el mismo momento de la incoacion del expediente y en cualquier fase
de su tramitacion, podra disponerse la suspension provisional en el ejercicio de
sus funciones de las personas que, ostentando cargos de administracion o di-
reccién en la entidad de crédito, aparezcan como presuntos responsables de
infracciones muy graves, siempre que ello resulte aconsejable para la protec-
cion del sistema financiero o de los intereses econdmicos afectados. Esta sus-
pension tendra un plazo méaximo de 6 meses (excepto en caso de paralizacion
de la tramitacion), podra ser levantado en cualquier momento de oficio o a
instancia de la persona afectada, y se computara a efectos del cumplimiento de
las sanciones de suspension.

b. Instruccion

El instructor del procedimiento serd nombrado en el propio acuerdo de incoa-
cion del mismo o en un momento posterior, pudiendo nombrarse instructores
o secretarios adjuntos cuando la complejidad del caso asi lo requiera**®.

El instructor notificara el pliego de cargos a los sujetos contra los que se siga
el procedimiento sancionador, a fin de que puedan presentar alegaciones a los
mismos. Posteriormente, el instructor decidira la practica de las pruebas que
estime pertinentes para la resolucion del procedimiento®.

La potestad sancionadora de naturaleza administrativa del BAE es indepen-
diente de la eventual concurrencia de infracciones penales, si bien, en el caso
de que la separacion de los procedimientos penal y administrativo por los mis-
mos hechos resulte racionalmente imposible, se suspendera el primero hasta
que recaiga resolucion firme por parte de la Jurisdiccidn, retomandose con pos-
terioridad.

C. Resolucién y efectos

Las sanciones impuestas por el BdE son ejecutivas cuando pongan fin a la via
administrativa.

Asimismo, las sanciones impuestas por el BdE seran recurribles en alzada ante
el Ministerio de Economia y Competitividad, con arreglo a lo previsto en los

439 Art. 109 LOSSEC
440 Art. 110 LOSSEC
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articulos 114 y 115 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun.

5. La intervencion de entidades
5.1. Fundamento

Debido a las especiales caracteristicas del sector bancario (destacadamente, su
estructura de sistema y su capacidad de externalizar los efectos negativos de
su actividad), tradicionalmente se ha previsto la posibilidad de que los poderes
publicos asumieran el control de las entidades, directa o indirectamente, tanto
por motivos represivos — como sancién-, como de estabilidad prudencial y que
encuentra fundamento en el sometimiento de la riqueza — de la propiedad pri-
vada — en tanto que manifestacion de la riqueza del pais — al interés general y
a la posibilidad de intervencion de las empresas privadas que, de manera ex-
presa, recoge la Constitucion®!,

Como sefiala MuNoz MACHADO, la posibilidad de intervencion de empresas
regulada en la CE es diferente de la expropiacion, en el sentido de que “no
implica ni la liquidacién de empresas, ni la privacion total o parcial de sus
activos ni la sustitucion de sus accionistas y propietarios”, pudiendo ser ca-
racterizadas, mas bien, como “publicitacion transitoria de la gestion de la em-
presa”, y que solamente en caso de que la intervencion se prolongara
indefinidamente procede que se la conceptiie como expropiacion forzosa**2.

EI TS, en la sentencia del caso Banesto**, tuvo la oportunidad de delimitar los
caracteres fundamentales de las facultades de intervencidn de entidades y sus-
titucion de los administradores en el Derecho espafiol: (i) tales medidas tienen

441 Art. 128 CE

42 Vid. MuNOz MACHADO, S., “Relaciones econdmicas y privaciones patrimoniales”, en Re-
bollo Puig, M. (coord.), La regulacion econémica: en especial, la regulacion bancaria; actas
del IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, 2012, lustel. 105-136.

443 Vid. STS de 14 de marzo de 2006.



|58 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

entidad propia, en el sentido de que no tienen necesariamente caracter sancio-
nador**, pues responden a finalidades distintas**>; (ii) como consecuencia de
la consideracion anterior, no resultan aplicables las garantias especificas del
procedimiento sancionador; (iii) son independientes de la concurrencia de res-
ponsabilidad disciplinaria; (iv) atendiendo a las circunstancias del caso, la de-
fensa del interés del conjunto de la economia o de la estabilidad del sistema
financiero puede adoptarse inaudita parte; (v) caracter preferente del “régimen
especial propio del Derecho Administrativo frente a las normas comunes sobre
sociedades mercantiles.

5.2.  Procedimiento

El Banco de Espafia es el organismo competente para la adopcion de la medida
de intervencion o sustitucion, de oficio o a instancia de parte (podran formular
la peticion los administradores de la entidad de crédito, su 6rgano de fiscaliza-
cién interna y, en su caso, una minoria de socios que sea, al menos, igual a la
que exija la legislacion mercantil para instar la convocatoria de una Asamblea
0 Junta General Extraordinaria), dando cuenta razonada al Ministro de Econo-
mia y Competitividad y al FROB*4®,

En todo caso, la Ley exige que se dé audiencia a la entidad interesada, durante
un plazo no inferior a 5 dias, excepto cuando la adopcion de la medida se haya
solicitado por la propia entidad o cuando dicho trdmite comprometa grave-
mente la efectividad de la medida o los intereses econdmicos afectados, en
cuyo caso el plazo para la resolucion del pertinente recurso de alzada sera de
diez dias a contar desde la fecha de su interposicion®*’.

Los supuestos en los que la Ley prevé la adopcion de esta decision son: (i)
cuando asi se decida de acuerdo con lo previsto en la Ley 11/2015, de 18 de
junio, de resolucion de entidades de credito y empresas de servicios de inver-
sion; (ii) cuando existan indicios fundados de que la entidad de crédito se en-
cuentre en una situacion distinta de las previstas en el ambito de aplicacion de

444 Art. 70.2 LOSSEC

45\id. MAGIDE HERRERO, M., 0p. cit., 413.
46 Art. 71 LOSSEC

4“7 Art. 72 LOSSEC
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la Ley 11/2015, de 18 de junio, pero de excepcional gravedad y que pueda
poner en peligro su estabilidad, liquidez o solvencia; y (iii) cuando se adquiera
una participacion significativa en una entidad de crédito sin respetar el régimen
previsto en esta Ley o cuando existan razones fundadas y acreditadas para con-
siderar que la influencia ejercida por las personas que la posean pueda resultar
en detrimento de la gestion sana y prudente de la misma, que dafie gravemente
su situacion financiera®®,

El acuerdo de intervencion o sustitucion tiene caracter ejecutivo desde el mo-
mento en que se dicte y debera ser publicado inmediatamente en el BOE (mo-
mento que determina su eficacia frente a terceros) e inscrito en los
correspondientes registros. En él, el Banco de Espafia designara la persona o
personas gque hayan de ejercer las funciones de intervencion o hayan de actuar
como administradores provisionales, e indicard si tales personas deben actuar
conjunta, mancomunada o solidariamente*4°,

Su mandato se extiende hasta que el Banco de Esparia acuerde el cese de las
medidas de intervencion o sustitucion, en cuyo caso los administradores pro-
visionales procederan a convocar inmediatamente la Junta General o Asamblea
de la entidad de crédito, en la que se nombrara el nuevo 6rgano de administra-
cion, debiendo ejercer sus funciones hasta la toma de posesion de éste*°.

La adopcion de la medida de intervencion tiene los siguientes efectos: (i) los
actos y acuerdos de cualquier 6rgano de la entidad de crédito que se adopten a
partir de la fecha de publicacion del acuerdo en el «Boletin Oficial del Estado»
requeriran, para su validez y efectos, la aprobacion expresa de los interventores
designados; v (ii) Los interventores designados estaran facultados para revocar
cuantos poderes o delegaciones hubieren sido conferidos por el 6rgano de ad-
ministracion de la entidad de crédito o por sus apoderados o delegados con
anterioridad a la fecha de publicacion del acuerdo®.

El articulo 78 de la LOSSEC preveé un supuesto especifico en el que la inter-
vencion de una entidad puede ser acordada por el Ministro de Economia y

448 Art. 70.1 LOSSEC (redaccion dada por la Disposicion final duodécima de la Ley 11/2015,
de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios
de inversion)

49 Art. 73 LOSSEC
450 Art. 76 LOSSEC
4L Art. 74 LOSSEC
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Competitividad: cuando se produzca la disolucion de una entidad de crédito si
tal medida resulta aconsejable por el nimero de afectados o por la situacion
patrimonial de la entidad.

Por su parte, la LRR prevé otro supuesto especifico de intervencion de entida-
des en el contexto de la adopcion de medidas de actuacion temprana de reso-
lucion®2. En este caso, resultara de aplicacion el régimen del capitulo V del
titulo 111 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y sol-
vencia de entidades de crédito, con dos especialidades: (i) Reglamentariamente
se determinaran las facultades de los interventores o administradores provisio-
nales; y (ii) la intervencién de la entidad o la sustitucion provisional acordada
se mantendré en vigor durante el plazo de un afio, que podra renovarse, de
manera excepcional y razonada, por periodos iguales mientras se mantengan
las condiciones que justificaron la intervencion o sustitucion provisional.

El supervisor competente puede requerir la adopcion de las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento del plan de actuacion e informar al menos tri-
mestralmente a la autoridad de resolucion de las medidas de actuacion tem-
prana adoptadas y de la informacion relevante para el ejercicio de sus
competencias (si una entidad o un grupo o subgrupo consolidable de entidades
se encuentra o resulta probable que se vaya a encontrar en situacion resolucion,
si se aprueba definitivamente el plan de actuaciéon, incluyendo, en su caso, las
medidas adicionales requeridas por el supervisor competente, del resto de me-
didas requeridas por el supervisor competente, de la finalizacion de la situacion
de actuacion temprana). EI FROB podra, asimismo, realizar durante esta fase
de actuacion temprana las actuaciones necesarias para determinar el valor eco-
noémico de la entidad, asi como exigir a la entidad que contacte con posibles
compradores con el fin de preparar su resolucion.

42 Art. 10 LRR
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CapiTULO IV
El acceso a la actividad y otras cuestiones conexas:
los “procedimientos comunes”

1. Los “procedimientos comunes”

En el presente capitulo se estudia el régimen de la autorizacion bancaria y el
de otros procedimientos vinculados al acceso a la actividad que, conforme a la
normativa europea, constituyen los denominados procedimientos comunes —
Ilamados asi debido a que resultan de aplicacién, en los mismos términos, tanto
para las entidades consideradas significativas como para el resto de bancos ra-
dicados en los Estados Miembros participantes en la Union bancaria -, como
son la revocacion de la autorizacion y el control sobre la adquisicién de parti-
cipaciones accionariales cualificadas en las entidades bancarias*>3.

2, La autorizacion bancaria
2.1.  Caracterizacion juridica de las autorizaciones bancarias
2.1.1. Concepto

En orden cronoldgico, la autorizacion es la primera manifestacion de la inter-
vencion publica en la actividad de crédito: constituye el pértico de entrada a la
supervision publica de la actividad de los bancos**, pues es el titulo que, otor-
gado por la Administracion, habilita para el desempefio de las actividades cre-
diticias como requisito previo para el ejercicio de la libertad de empresa
consagrada en el articulo 38 CE*®,

453 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 28.
454 V/id. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «El nuevo modelo...», 52.

45 Vid. MicHAVILA NUREZ, J.M., Autorizaciones, en Martin Retortillo, S. (dir.), Estudios de
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La exigencia de autorizacion previa para el ejercicio de la actividad implica un
control ex ante de las condiciones de la entidad para desarrollar sus actividades
en consonancia con los objetivos de la regulacion, pero también es un filtro
que actlia como barrera de entrada de nuevos competidores en el sector. Se
revela, en este punto, la tension entre eficiencia y estabilidad presente en toda
la regulacion bancaria®®.

2.1.2. Caracteres de la autorizacién bancaria

La técnica autorizatoria presenta en el ambito bancario caracteristicas especi-
ficas, entre ellas, destacadamente, el vasto ambito de los controles vinculados
al otorgamiento del titulo habilitante para el ejercicio de la actividad crediticia.

En efecto, tal y como se han configurado tradicionalmente los procedimientos
de autorizacion en la normativa sectorial espafiola —y ahora en la europea -, el
control publico sobre las entidades de crédito se extiende, incluso, sobre las
condiciones de la entidad — 0, mas propiamente, de su nlcleo fundacional —
previas a su propia constitucion.

El sistema de acceso a la actividad de las entidades de credito en el Derecho
esparfiol ha sido calificado como de “autorizacion sobre proyecto de constitu-
cién”, pudiendo diferenciarse en él tres fases: (i) la autorizacién administrativa
del proyecto de constitucion — o control sobre el contenido del proyecto de
negocio de la entidad y de su capacidad para poder desarrollar la actividad de
crédito conforme a los objetivos de la regulacion-; (ii) la constitucién del banco
como sociedad andnima especial — o autorizacion propiamente dicha -; y (iii)

Derecho Publico Bancario, Ceura, Madrid, 1987, 203-251, donde se presenta una explicacion
en profundidad de las diversoas concepciones que la doctrina ha atribuido a la autorizacion
bancaria. También ha sido definida como "acto declarativo de la Administracion por el que se
permite la realizacion de una actividad que tiene su fundamento en una posicién subjetiva
activa del sujeto autorizado"; MAGIDE HERRERO, M., op. cit., 328. Para un estudio en pro-
fundidad de la institucion Vid. LAGUNA DE PAZ,J.C., La autorizacion administrativa, Civitas,
abril 2006; JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacion en general: técnicas
de regulacién: autorizacion y figuras afines, Cuadernos de derecho para ingenieros, Vol. 15,
2012, 37-52.

46 Vid. LASTRA, R., “Central Banking and...”, 110.
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la inscripcion en el correspondiente registro administrativo — que actua como
requisito constitutivo®’.

A la vista de las normas que la regulan, podemos sefialar los siguientes carac-
teres de la autorizacion bancaria en nuestro ordenamiento*°e:

a) La autorizacién bancaria delimita el ambito de actividad de las entida-
des de crédito*°: En sentido positivo, la actividad de captacion de fondos re-
embolsables del publico, cualquiera que sea su destino, en forma de depdsito,
préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras analogas queda reser-
vada a las entidades que hayan obtenido la preceptiva autorizacion y se en-
cuentren inscritas en el correspondiente registro*®; y, en sentido negativo, se
prohibe a toda persona, fisica o juridica, no autorizada ni registrada como en-
tidad de crédito el ejercicio de tales actividades*®?.

b) La autorizacion bancaria condiciona la denominacién que deben adop-
tar los sujetos habilitados*®?: obliga a las entidades de crédito a utilizar deno-
minaciones que las identifiquen como tales ante el publico*®® y prohibe a las
entidades que no gocen de tal autorizacién la utilizacién de denominaciones
que puedan inducir a confusion*¢4,

47 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., “La nueva arquitectura regulatoria...”, 9.
458 Art. 3 LOSSEC; Vid. VEGA SERRANO, J.M. op. cit., 101.

49 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., ibidem, 6.

460 Art. 3.1. LOSSEC

41 Art. 3.3. LOSSEC

462 E| TS, en sentencia de 21 de julio de 2000, sefiala el doble fin de esta denominacion: “La
interpretacion juridicamente més adecuada del articulo 28 de la Ley de Disciplina e Interven-
cién de las Entidades de Crédito debe tender a preservar —en pro de los intereses no sélo de
tales entidades sino, especialmente, de los ciudadanos que se ven compelidos a utilizar sus
servicios en las circunstancias actuales y a depositar en ellas su confianza— la distincién neta
entre las entidades financieras, sujetas a unos condicionamientos mas estrictos, y el resto de
empresas mercantiles. Entre los instrumentos que el legislador ha querido emplear a estos
efectos se encuentra la reserva de denominacion, de modo que el uso de las expresiones co-
munmente asignadas a las entidades de crédito (esto es, lo que la ley entiende como “deno-
minaciones genéricas de éstas”’) no estd permitido para el resto de las empresas mercantiles”.

463 v/id. TAPIA HERMIDA, A.J., ibidem, 7.

464 Art. 3.3. LOSSEC
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c) La autorizacion bancaria es una autorizacién de funcionamiento: no se
agota con su mero otorgamiento, sino que constituye el comienzo de la suje-
cién del ente autorizado al ordenamiento sectorial bancario®®: implica un con-
trol de los requisitos legales, en el momento de su solicitud, pero también del
programa operativo a desarrollar por la entidad en el ejercicio de su actividad.

d) El otorgamiento de la autorizacion bancaria es un acto reglado, si bien
con gran peso de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados: en la
decision sobre el otorgamiento de la autorizacion bancaria juega un papel re-
levante la apreciacion de la Administracion de las circunstancias de cada caso
sin que se limite a una aplicacion automatica de la normativa“®®,

2.1.3. El sistema bancario en la sombra

El Derecho positivo no desconoce la existencia del denominado “sistema ban-
cario en la sombra”*®’, es decir, el “sistema de intermediacion crediticia con-
formado por entidades y actividades que estan fuera del sistema bancario
tradiciona/ "*%® y que, por ello, queda al margen de las autorizaciones especi-
ficas bancarias a las que nos referimos en este capitulo, cuando no a toda forma
de intervencion publica.

La existencia de una porcion del sector financiero cuyas actividades se desa-
rrollan al margen de los controles aplicables a los bancos y que, sin embargo,
desarrolla actividades analogas, es una fuente de ineficacia de la regulacion.
La intervencion publica en la banca se construye sobre el “presupuesto de una
eficaz reserva de actividad y cuyo ejercicio se hace depender de la autoriza-
cion para operar como entidad de crédito”, de modo que si el ordenamiento
permite, de manera directa o indirecta, el desarrollo de la actividad al margen

45 Vid. MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., “Sistema bancario y crediticio”, Derecho Admi-
nistrativo Econémico, vol. 1, La Ley, Madrid, 1991, 152.

466 \/ijd. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «El nuevo modelo...», 53.

47 Vid. FINANCIAL STABILITY BOARD, Global Shadow Banking Monitoring Report 2012, 18
de noviembre de 2012.

468 \/id. COMISION EUROPEA, Libro verde el sistema bancario en la sombra, 19 de marzo de
2012.
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de los controles legalmente previstos para tal actividad, la regulacion resultara
infructuosa“®®.

Por ello, y siguiendo la tendencia internacional, el legislador espafiol delimita
el &mbito de aplicacion subjetivo de la LOSSEC mediante una doble via: por
un lado, estableciendo una definicion de las entidades expresamente sometidas
a sus reglas — las que define como entidades de crédito -, pero por otro incluye
en su dmbito a todos los sujetos que materialmente desarrollen lo que les define
como entidad de crédito.

Asi, aunque el dmbito de aplicacion de la LOSSEC, con caracter general,
abarca las empresas que llevan a cabo la actividad crediticia - ofrecer al pablico
la realizacion de operaciones financieras de activo o de pasivo o la prestacion
de servicios financieros - de manera autorizada, la Ley reconoce expresamente
la competencia de los poderes publicos para supervisar las actividades crediti-
cias desarrolladas por sujetos no autorizados a los que se extiende, también, el
régimen sancionador al que se someten las entidades debidamente autoriza-
das*™®,

A tal fin, se faculta al Ministerio de Economia y Competitividad, de oficio 0 a
instancia del Banco de Espafia o de cualquier otra autoridad para: (i) solicitar
de los mismos, por si 0 a través del BdE, el suministro de cualquier informa-
cion, contable o de otra naturaleza, relativa a sus actividades financieras, con
el grado de detalle y con la periodicidad que se estimen convenientes; y (ii)
realizar, por si o a través del BdE, las inspecciones que se consideren necesa-
rias a efectos de aclarar cualquier aspecto de las actividades financieras de
dichas personas o entidades y su adecuacion al ordenamiento juridico o con-
firmar la veracidad de la informacion (...)*"*.

De esta manera, el ordenamiento prevé los instrumentos para que una vez que
las autoridades identifiquen que una entidad no autorizada desarrolle las acti-
vidades incluidas en el ambito de la autorizacién, puedan someterlas al mismo
régimen de control, sin perjuicio de la incoacion de las medidas sancionadoras

469 \/id. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «El nuevo modelo...», 61.
470 Disposicion adicional Cuarta LOSSEC

471 Disposicion adicional Cuarta LOSSEC
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derivadas de la infraccion que especificamente se tipifica en la LOSSEC por
tales conductas*’.

2.2.  El procedimiento de autorizacion

El procedimiento de autorizacién es un buen ejemplo de la configuracion de la
administracion crediticia en el ambito de la UEM como administracion mixta,
cuyo funcionamiento depende de la actuacion coordinada e integrada de los
niveles europeo y nacional.

La trasferencia al nivel europeo de los poderes de supervision bancaria ha con-
Ilevado la introduccién de importantes novedades en el procedimiento de au-
torizacion de las entidades de crédito en los Estados Miembros de la UE
participantes en la Unidn bancaria. EI RMUS dispone un procedimiento de
concesion de las autorizaciones bancarias complejo, en cuya tramitacion par-
ticipan las autoridades nacionales pero en el que la potestad para resolver co-
rresponde al BCE*"3,

2.2.1. Inicio

El procedimiento de autorizacion se inicia a solicitud de la persona juridica que
pretenda constituirse como entidad de crédito en un Estado Miembro partici-
pante, que debe presentarse ante las autoridades nacionales competentes de di-
cho Estado*™*, condicidn que en nuestro pais asume el Banco de Espafia*’®.

472 Art. 92 a) LOSSEC: “Constituyen infracciones muy graves: ejercer con cardcter profesio-
nal la actividad de recepcion de depositos u otros fondos reembolsables del publico, asi como
hacer uso de las denominaciones reservadas de las entidades de crédito u otras que puedan
inducir a confusion con ellas, sin haber sido autorizada como entidad de crédito” .

473 Art. 14 RMUS
474 Art. 14.1 RMUS
475 Art. 6.1 LOSSEC
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2.2.2. Tramitacién

La solicitud se presenta ante el Banco de Espafia, que debe proceder a su tra-
mitacion, verificando el cumplimiento de los requisitos establecidos en el De-
recho nacional a fin de (i) remitir al BCE una propuesta de resolucion favorable
a la autorizacion, la cual seré notificada también a la interesada, si del analisis
de la solicitud se deduce que reune los requisitos exigibles, la autoridad nacio-
nal; o (ii) denegar por si misma la solicitud si, por el contrario, la autoridad
nacional considerase que no se dan los requisitos exigibles*’®.

2.2.3. Resolucién

El BCE dispone de diez dias habiles, prorrogables una vez por un periodo de
la misma duracion en casos justificados, para adoptar la resolucién final sobre
la solicitud, ante la cual solamente podra oponer objeciones basadas en el in-
cumplimiento de condiciones exigidas por el Derecho de la UE. En caso de
que transcurra el plazo sefialado sin que se hubiere adoptado resolucién ex-
presa, se entiende que la propuesta de la autoridad nacional se confirma. Si,
por el contrario, el BCE deniega la autorizacion, deberd motivar tal decision
por escrito*’’.

2.2.4. Notificacion

La decision final debe ser notificada al interesado por parte de la autoridad
nacional competente*®.

478 Art. 14.2 RMUS
417 Art. 14.3 RMUS
418 Art. 14.4 RMUS
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2.3. Reglas sustantivas para la autorizacion

Conforme al procedimiento anteriormente descrito, aunque la decision final
sobre la autorizacion de las nuevas entidades de crédito en los Estados Miem-
bros de la UE participantes en el MUS, las reglas sustantivas que determinan
la concesidn o la denegacion de la solicitud son tanto las del Derecho de la UE
como la de la normativa nacional*’®.

En nuestro ordenamiento, estas reglas son las dispuestas en los articulos 6 y
siguientes de la LOSSEC, y las del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero,
por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, super-
vision y solvencia de entidades de crédito.

Los requisitos que, en sentido positivo, debe reunir una persona juridica que
pretenda ser autorizada para desarrollar actividades bancarias son los siguien-
tes: (i) revestir la forma de sociedad anénima constituida por el procedimiento
de constitucién simultanea y con duracion indefinida; (ii) tener un capital so-
cial inicial no inferior a 18 millones de euros, desembolsado integramente en
efectivo y representado por acciones nominativas; (iii) limitar estatutariamente
el objeto social a las actividades propias de una entidad de crédito; (iv) que los
accionistas titulares de participaciones significativas sean considerados ido-
neos; (V) no reservar a los fundadores ventaja o remuneracién especial alguna;
(vi) contar con un consejo de administracion formado por al menos cinco
miembros (los miembros del consejo de administracién, los directores genera-
les o asimilados y los responsables de las funciones de control interno y otros
puestos clave tanto de la entidad como, en su caso, de la sociedad dominante,
deberan cumplir los requisitos de idoneidad previstos en el mismo Real De-
creto); (vii) contar con una adecuada organizacién administrativa y contable,
asi como con procedimientos de control interno adecuados que garanticen la
gestion sana y prudente de la entidad. En especial, el consejo de administracion
deberé establecer normas de funcionamiento y procedimientos adecuados para
facilitar que sus miembros puedan cumplir, en todo momento, sus obligaciones
y asumir las responsabilidades que les correspondan de acuerdo con las normas
de ordenacion y disciplina de las entidades de crédito, el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, u otras disposiciones que sean de aplicacion; (viii) tener
su domicilio social, asi como su efectiva administracién y direccion, en terri-
torio nacional; y (ix) contar con procedimientos y érganos adecuados de con-
trol interno y de comunicacion para prevenir e impedir la realizacion de

479 Art. 14.2 RMUS



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

169

operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales y la financiacion del te-
rrorismo en las condiciones establecidas por la normativa correspondiente®e,

Asimismo, la LOSSEC establece taxativamente los supuestos en los que el
Banco de Espafia debe denegar las solicitudes de autorizacién bancaria - los
que podemos entender como requisitos negativos para el ejercicio de la activi-
dad de credito - y que se refieren a los requisitos de capital, la idoneidad de los
miembros del 6rgano de administracion y directivos, a los procedimientos pre-
vistos para cumplir con la normativa de prevencion del blanqueo de capitales
y financiacion del terrorismo y a la idoneidad de los accionistas, a saber*: (i)
cuando la entidad solicitante carezca del capital minimo requerido, de una es-
tructura organizativa adecuada, de una buena organizacién administrativa y
contable o de procedimientos de control interno adecuados que garanticen la
gestion sana y prudente de la entidad; (ii) cuando alguno de los miembros de
su consejo de administracion, director general o asimilado no redna los requi-
sitos de idoneidad exigidos; (iii) cuando alguno de los miembros del consejo
de administracion, director general o asimilado de su entidad dominante, siem-
pre que ésta sea una sociedad financiera de cartera o una sociedad financiera
mixta de cartera, de acuerdo con el articulo 4.1, puntos 20 y 21, respectiva-
mente del Reglamento (UE) n.° 575/2013, de 26 de junio, no retna los requi-
sitos de idoneidad exigidos; (iv) cuando carezca de procedimientos internos
adecuados de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo; (v) cuando incumpla alguno de los demas requisitos que reglamen-
tariamente se exijan para adquirir la condicién de entidad de crédito; (vi) si,
atendiendo a la necesidad de garantizar una gestion sana y prudente de la enti-
dad, no se consideran idéneos los accionistas que vayan a ostentar una partici-
pacién significativa o, en defecto de accionistas con una participacion
significativa, si no se considera adecuada la idoneidad de cualquiera de los
veinte mayores accionistas.

Adicionalmente, se establecen otros supuestos en los que la denegacion se deja
a la decision discrecional — guiada por criterios técnicos, eso si - del Banco de
Espafia y que estdn mas relacionados con la efectividad de la supervision de la
actividad de la entidad: (i) cuando, atendiendo a la situacion financiera de la
entidad de credito o a su capacidad de gestion, se considere que el proyecto
puede afectarle negativamente; (ii) cuando, vistas la localizacién y caracte-
risticas del proyecto, no pueda asegurarse la efectiva supervision del grupo,

480 Art. 4 RDLOSSEC
8L Art. 7.2 LOSSEC
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en base consolidada, por el Banco de Espafia; (iii) cuando la actividad de la
entidad dominada no quede sujeta a un efectivo control por parte de una au-
toridad supervisora nacional*®?,

A la vista de lo sefialado, debemos concluir que la autorizacion bancaria, tal y
como viene configurada por el Derecho positivo, es una potestad reglada, y
que las excepciones a tal caracter reglado se limitan, taxativamente, a evitar el
ejercicio de actividades materialmente crediticias al margen de la supervision,
quedando el margen de discrecionalidad administrativa circunscrito a aspectos
estrictamente técnicos y directamente relacionados con la entidad solicitante
de la autorizacion, sin que puedan influir en la decision las condiciones de ter-
ceras entidades o del conjunto del sector.

2.4. Caducidad

Una vez obtenida la autorizacién, la entidad debe comenzar sus actividades en
el plazo de 12 meses: la autorizacion viene sometida a un plazo de caducidad,
de modo que transcurridos doce meses desde la fecha de notificacidn de la
resolucion, no hubieran dado comienzo las actividades autorizadas, el Banco
de Espafa debe declarar expresamente la caducidad de la autorizacion, dejan-
dola sin efecto®®,

2.5. Larevocacion de las autorizaciones
2.5.1. Presupuestos de aplicacion

La revocacion de la autorizacion — el acto por el que la autorizacion queda sin
efecto - conlleva el cese inmediato de la actividad crediticia y la apertura del
periodo de liquidacion de la entidad, que se llevara a cabo conforme la norma-
tiva que le sea de aplicacion en funcién de su naturaleza juridica, con la Gnica
excepcion de que la revocacion sea debida a la apertura de la fase de liquida-
cion en un procedimiento concursal, en cuyo caso la administracién concursal
podra continuar realizando las actividades de la entidad de crédito que sean

482 Art. 7.3 LOSSEC
483 Art. 10 LOSSEC
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necesarias para su liquidacion, en los términos previamente autorizados por el
Banco de Espafia®.

La Ley establece una lista de casos en los que procede la revocacion de la
autorizacion, con caracter exhaustivo: (i) cuando se interrumpan de hecho las
actividades especificas de su objeto social durante un periodo superior a seis
meses; (ii) cuando se acredite que la autorizacion se obtuvo por medio de de-
claraciones falsas o por otro medio irregular; (iii) cuando se incumplan las
condiciones que motivaron la autorizacion, salvo que se prevea otra conse-
cuencia en la normativa de ordenacion y disciplina; (iv) cuando se acredita la
falta de cumplimiento de los requisitos prudenciales que se establecen en las
partes tercera, cuarta y sexta del Reglamento (UE) 575/2013, de 26 de junio,
o0 impuestas en virtud de los articulos 42 y 68.2.a) de la Ley, o comprometa la
capacidad de reembolso de los fondos que le han confiado los depositantes o
no ofrezca garantia de poder cumplir sus obligaciones con acreedores; (V)
cuando se imponga la sancién de revocacion; (vi) con caracter excepcional,
cuando se adopte tal decision basada en razones fundadas y acreditadas para
considerar que la influencia ejercida por las personas que posean una parti-
cipacién significativa en una entidad de crédito pueda resultar en detrimento
de la gestion sana y prudente de la misma, que dafie gravemente su situacion
financiera*®; (vii) en el caso de que la entidad sea excluida del Fondo de
Garantia de Depositos de Entidades de Crédito; (viii) cuando se dicte resolu-
cion judicial de apertura de la fase de liquidacion en un procedimiento con-
cursal?s,

2.5.2. Procedimiento

Al igual que ocurre en relacion con el procedimiento de solicitud de la autori-
zacion, el RMUS configura un procedimiento complejo para la revocacion de
la autorizacion bancaria®®’.

484 Art. 8 LOSSEC
485 Art. 23 LOSSEC
48 Art. 8.1 LOSSEC
487 Art. 14.5 RMUS



|72 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

25.2.1. Inicio

El procedimiento de revocacion puede iniciarse por propia iniciativa del BCE,
tras haber consultado a la autoridad nacional competente del Estado Miembro
participante en el que esté establecida la entidad de crédito, o bien a propuesta
de dicha autoridad nacional competente.*® En este segundo caso, la autoridad
nacional presentara una propuesta debidamente motivada, sobre la cual debe
basar su resolucion el BCE*°.

El RMUS prevé, asimismo, un régimen transitorio especifico para el periodo
previo a la asuncion por parte de la JUR de las competencias en materia de
resolucion de entidades segun el cual el BCE y las autoridades nacionales com-
petentes acordaran un periodo en el que el primero no revocara la autorizacion,
siempre que se justifique adecuadamente que dicha decision tendria efectos
perjudiciales para la adecuada aplicacion de las medidas necesarias para la re-
solucion o para el mantenimiento de la estabilidad financiera®.

El procedimiento previsto a tal efecto consiste en la notificacion, por parte de
las autoridades nacionales, de la justificacion para la aplicacion de dicha ex-
cepcidn, incluyendo una explicacion detallada del perjuicio que podria causar
la revocacion. Una vez iniciado el procedimiento, el BCE debe garantizar que
las autoridades nacionales decidan sobre las medidas correctoras necesarias,
incluidas en su caso la de resolucion, asi como tenerlas en cuenta. El periodo
acordado podréa ser ampliado por decision del BCE, cuando considere que se
han realizado suficientes progresos, o reducido, si el BCE determina en una
decision motivada que las autoridades nacionales no han aplicado las medidas
necesarias para mantener la estabilidad financiera®®*.

25.2.2. Resolucion

Por analogia de las reglas sobre concesion de la autorizacion, la decision final
corresponde al BCE.

488 Art. 4.5 RMUS

489 Art. 14.5 RMUS
490 Art. 14.6 RMUS
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2.5.2.3. Notificacion

Por analogia de las reglas sobre concesion de la autorizacion, la decision adop-
tada comunicada al interesado por parte de la autoridad nacional competente.

2.6. Larenunciaa la autorizacion

La renuncia a la autorizacién por parte de las entidades autorizadas se sustancia
mediante la tramitacion de un procedimiento en el que participan tanto el
Banco de Espafia como el BCE*®. La solicitud se presenta ante el Banco de
Espafia, que la examina, debiendo aceptarla salvo que existan razones funda-
das para considerar que el cese de actividad puede ocasionar riesgos graves
a la estabilidad financiera®® y, en tal caso, proponer la revocacion de la auto-
rizacion ante el BCE.

La LOSSEC habilita al Banco de Espafia para fijar condiciones a dicha deci-
sion en el plazo de tres meses desde la presentacion de la correspondiente
solicitud cuando una entidad de crédito decida su disolucion y correspondiente
liquidacidon voluntaria, pudiendo en estos casos decidirse por parte del Ministro
de Economia y Competitividad la intervencion de la entidad si tal medida re-
sulta aconsejable por el nimero de afectados o por la situacion patrimonial
de la entidad*®.

2.7.  Autorizacion de agentes de entidades de crédito

La Ley prevé que reglamentariamente se fijen los requisitos que deban reunir
quienes actlen con caracter habitual como agentes en Espafia de entidades de
crédito, y las condiciones a que queda sometido el ejercicio de su actividad*®®.

2.8. Régimen de las sucursales de entidades espafiolas en el extranjero

492 Art, 9 LOSSEC

43 Art. 8.1 ¢) LOSSEC
494 Art, 77 LOSSEC
495 Art, 14 LOSSEC
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Desde la entrada en vigor de la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria
(89/646/CEE), en 1993, el Derecho europeo ha reconocido la Autorizacion
Bancaria Unica, consistente en que las entidades autorizadas en cualquier Es-
tado miembro pueden abrir sucursales y prestar servicios transfronterizos en el
ambito de la UE.

La LOSSEC dispone la necesidad de comunicar al Banco de Espafia la apertura
de sucursales y libre prestacion de servicios en el extranjero por entidades de
crédito espafiolas. Asi, cuando una entidad de crédito espafiola desee ejercer
por primera vez, en régimen de libre prestacion de servicios, algan tipo de ac-
tividad en el extranjero debera comunicarlo previamente al Banco de Es-
paﬁa.“%

Asimismo, cuando una entidad de crédito pretenda abrir una sucursal en el ex-
tranjero deberd solicitarlo previamente al Banco de Espafia acompafando a la
solicitud, la documentacion establecida reglamentariamente®®’.

En los casos en los que los servicios vayan a prestarse en otro Estado Miembro
de la Unién Europea, el Banco de Espafia ha de trasladar tal informacion a la
autoridad nacional supervisora de dicho Estado Miembro en el plazo maximo
de un mes a contar desde la recepcion de la comunicacion®,

2.9. Régimen de las sucursales de Estados Miembros de la UE

La LOSSEC reconoce el derecho de las entidades de crédito autorizadas en
otro Estado Miembro de la Unidn Europea y de sus filiales a prestar los servi-
cios bancarios que gozan de reconocimiento mutuo conforme al Derecho de la

4% Art. 11.2 LOSSEC
497 Art. 11.1 LOSSEC
4% Art. 11.2 LOSSEC
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UE*® - el llamado “pasaporte uinico bancario” -, previendo que podran reali-
zar en Espafia, bien mediante la apertura de una sucursal, bien en régimen de

libre prestacion de servicios en los términos siguientes®®.

Para que este derecho resulte efectivamente reconocido, la LOSSEC dispone
una serie de condiciones que deben cumplir las entidades extranjeras, tales
como (i) que la matriz controle efectivamente la filial; (ii) que la entidad o
entidades matrices posean como minimo el 90% de los derechos de voto vin-
culados a la posesion de participaciones o acciones de la entidad financiera;
(iii) que esté habilitada para desarrollar tales actividades en su Estado de ori-
gen; (iv) que, de hecho, realice tales actividades; y (v) que la entidad financiera
esté incluida de forma efectiva en la supervision consolidada a la que esté so-
metida su entidad matriz o cada una de sus entidades matrices®’.

Complementariamente, en caso de que las autoridades del Estado de origen
informen al Banco de Espafia de que la entidad ha dejado de reunir los requi-
sitos para el ejercicio de la actividad en su jurisdiccion, las actividades de la

499 a LOSSEC recoge, en su anexo las actividades que son objeto de reconocimiento mutuo,
a saber; (i) Recepcion de depositos o de otros fondos reembolsables; (ii) Préstamos, incluidos,
en particular, el crédito al consumo, los contratos de crédito relativos a bienes inmuebles, la
factorizacion con o sin recurso y la financiacion de transacciones comerciales (incluido el for-
faiting); (iii) Arrendamiento financiero; (iv) Servicios de pago, tal como se definen en el ar-
ticulo 1 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago; (v) Emision y gestion
de otros medios de pago, tales como tarjetas de crédito, cheques de viaje o cheques bancarios,
cuando dicha actividad no esté recogida en el punto 4; (vi) concesién de garantias y suscripcién
de compromisos; (vii) Transacciones por cuenta propia o por cuenta de clientes que tengan por
objeto cualquiera de los siguientes instrumentos: a) Instrumentos del mercado monetario (che-
ques, efectos, certificados de depésito, etcétera), b) Divisas, ¢) Futuros financieros y opciones,
d) Instrumentos sobre divisas o sobre tipos de interés o ) Valores negociables; (viii) Partici-
pacidn en las emisiones de valores y prestacion de los servicios correspondientes; (ix) Aseso-
ramiento a empresas en materia de estructura del capital, de estrategia empresarial y de
cuestiones afines, asi como asesoramiento y servicios en el &mbito de las fusiones y de las
adquisiciones de empresas; (x) Intermediacion en los mercados interbancarios; (xi) Gestion o
asesoramiento en la gestion de patrimonios; (xii) Custodia y administracion de valores nego-
ciables; (xiii) Informes comerciales; (xiv) Alquiler de cajas fuertes; y (xv) Emision de dinero
electronico.

50 Art. 12.1 LOSSEC
501 Art. 12.4 LOSSEC
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sucursal quedan sometidas a la normativa de ordenacion y disciplina espa-
fola>%2,

La LOSSEC, por su parte, exige que la entidad o entidades matrices hayan
demostrado, a juicio de la autoridad supervisora competente del Estado Miem-
bro de origen, que efectdan una gestion sana y prudente de la entidad financiera
y se hayan declarado, con el consentimiento de las autoridades competentes
del Estado Miembro de origen, solidariamente garantes de los compromisos
asumidos por la entidad financiera>®,

El efecto del reconocimiento del derecho de establecimiento lleva consigo el
sometimiento de la entidad extranjera, en el ejercicio de su actividad en Es-
pafa, a las disposiciones de ordenacion y disciplina de las entidades de crédito
que, en su caso, resulten aplicables asi como cualesquiera otras dictadas por
razones de interés general, ya sean éstas de &mbito estatal, autondmico o local.

2.10. Régimen de las sucursales de terceros Estados

La LOSSEC somete la apertura de sucursales y libre prestacion de servicios en
Espafia por entidades de crédito de un Estado no miembro de la Unién Europea
a autorizacion, conforme al procedimiento que se determine reglamentaria-
mente, disponiendo, ademas, el valor negativo del silencio administrativo en
dichos procedimientos. °* En los mismos términos, se somete a autorizacion
la libre prestacion de servicios sin sucursal abierta en Espafia por entidades de
crédito de un Estado no miembro de la Union Europea®®.

La autorizacion de una sucursal de una entidad de crédito de un Estado no
miembro de la UE debe ser revocada en caso de que lo fuera la de la propia
entidad de crédito en su pais de origen.

%02 Art. 12.4 LOSSEC: “Si la autoridades competentes del Estado miembro de origen infor-
masen al Banco de Espafia de que la entidad financiera ha dejado de cumplir alguno de los
requisitos previstos en este apartado, las actividades llevadas a cabo por dicha entidad que-
daréan sometidas a la normativa de ordenacion y disciplina espaiiola”.

503 Art. 12.2 LOSSEC
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Se establecen una serie de obligaciones de comunicacion de los citados proce-
dimientos: (i) el Banco de Espafia notificara a la Comision Europea, a la Au-
toridad Bancaria Europea y al Comité Bancario Europeo todas las
autorizaciones de sucursales concedidas a las entidades de crédito que tengan
su administracion central en un Estado no miembro de la Union Europea; (ii)
el BAE comunicara la revocacion de la autorizacion otorgada a una entidad de
crédito o sucursal al Ministerio de Economia y Competitividad; (iii) en el caso
de revocacion de la autorizacion de una entidad de crédito espariola, el BdE lo
comunicard inmediatamente a las autoridades competentes del Estado Miem-
bro en el cual la entidad tenga una sucursal o ejerza la libre prestacion de ser-
vicios; y (iv) En todos los casos referidos en este apartado, la revocacion de la
autorizacion sera objeto de inscripcion en todos los registros publicos corres-
pondientes.

3. La autorizacion de adquisicién de participaciones significativas

Consecuentemente con la consideracion como relevante, desde el punto de
vista de la regulacion, del control sobre las condiciones del nicleo promotor
de las entidades de crédito a la hora de autorizarlas, el legislador ha previsto el
control sucesivo y posterior, por parte del supervisor, de los cambios en el ac-
cionariado de las entidades que pueda afectar al control de su administracion.

El RMUS establece, con carécter general, la obligacion de notificar a la auto-
ridad nacional competente “toda notificacion de adquisicion de una participa-
cion cualificada en una entidad de crédito establecida en un Estado miembro
participante o toda informacion relacionada con dicha adquisicién”. Una vez
notifica, la autoridad nacional debe evaluar la adquisicion propuesta y trans-
mitir al BCE, al menos diez dias laborables antes de la expiracién del corres-
pondiente plazo de evaluacion establecido en el Derecho aplicable de la Union,
la notificacion y una propuesta de decision de oponerse 0 no a la adquisicion.
El BCE decide si se opone o0 no a la adquisicion basandose en los criterios de
evaluacion establecidos en el Derecho aplicable de la Union®%.

Esta evaluacion se realiza por el Banco de Espafia con la finalidad de garantizar
una gestién sana y prudente de la entidad de crédito en la que se propone la
adquisicion, y atendiendo a la posible influencia del adquirente potencial sobre

56 Art. 15 RMUS
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la misma, y consiste en el analisis de la idoneidad de éste y la solidez financiera
de la adquisicion propuesta conforme a los criterios, procedimiento y plazo que
se determinen reglamentariamente.®’

Una participacion es considerada significativa cuando®®: en una entidad de
crédito espafiola aquélla alcance, de forma directa o indirecta, al menos, un 10
por ciento del capital o de los derechos de voto de la entidad; o bien, cuando,
sin llegar al porcentaje sefialado, permita ejercer una influencia notable en la
entidad®®°.

La Ley establece la obligacion de notificacion previa al Banco de Espafia, in-
dicando la cuantia de la participacion prevista e incluyendo toda la informacion
que reglamentariamente se determine en relacion con (i) toda operacion con-
sistente en adquirir, directa o indirectamente, una participacion significativa en
una entidad de crédito espafiola, bien incrementar, directa o indirectamente, la
participacion en la misma de tal forma que, o el porcentaje de derechos de voto
o de capital poseido resulte igual o superior al 20, 30 o 50 por ciento, 0 que, en
virtud de la adquisicion se pudiera llegar a controlar la entidad de crédito, por
parte del adquirente potencial (individualmente o actuando de forma concer-
tada); y (ii) con caracter inmediato y por escrito (también a la entidad de la que
se hayan adquirido las acciones), toda adquisicion directa o indirecta, de una
participacion en una entidad de crédito espafiola de tal manera que el porcen-
taje de derechos de voto o de capital poseido resulte igual o superior al 5 por
ciento, indicando la cuantia de la participacion alcanzada, por parte del adqui-
rente (individualmente o actuando de forma concertada)®°.

En los casos en que el Banco de Espafia reciba varias propuestas de adquisicién
o incremento de participaciones significativas en una misma entidad de crédito
tratara a todos los adquirentes potenciales de forma no discriminatoria.>!

En el caso de reduccidn de participaciones, la Ley establece la obligacion de
notificarlo, con caracter previo al Banco de Espafia, indicando la cuantia de su
participacion prevista. Analogamente, debera notificar al Banco de Espaiia si

507 Art. 18 LOSSEC
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ha decidido reducir su participacion significativa de tal manera que el porcen-
taje de derechos de voto o de capital poseido resulte inferior al 20, 30 o 50 por
ciento o bien que suponga la pérdida del control de la entidad de crédito de
toda persona fisica o juridica que haya decidido dejar de tener, directa o indi-
rectamente, una participacion significativa en una entidad de crédito®?,

Por otro lado, se establece la obligacion de las entidades de crédito de comu-
nicar al Banco de Espafia, en cuanto tengan conocimiento de ello, las adquisi-
ciones o cesiones de participaciones en su capital que traspasen alguno de los
niveles sefialados, sin perjuicio de su deber de informar al Banco de Espafia,
en la forma y con la periodicidad que reglamentariamente se establezca, sobre
la composicion de su accionariado o sobre las alteraciones que en el mismo se
produzcan. Tal informacion comprendera, necesariamente, la relativa a la par-
ticipacion de otras entidades financieras en su capital, cualquiera que fuera su
cuantfa.>t?

En caso de que se produzca la adquisicion de participaciones significativas sin
la debida notificacion o cuando se realicen sin haber transcurrido el plazo para
su evaluacion o con la oposicion expresa del Banco de Espafia, se produciran
los siguientes efectos®: (i) No se podran ejercer los derechos politicos corres-
pondientes a las participaciones adquiridas irregularmente. Si, no obstante, lle-
garan a ejercerse, los votos emitidos en contravencion con lo anterior seran
nulos y los acuerdos adoptados seran impugnables en via judicial siempre que
los votos correspondientes a las participaciones irregularmente adquiridas hu-
bieran sido determinantes para su adopcidn, segun lo previsto en el Capitulo
IX del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, estando legitimado al efecto el
Banco de Espafia (ii) Si fuera preciso, se acordara la intervencion de la entidad
0 la sustitucion de sus administradores, segun lo previsto en el Titulo I1I; (iii)
Se impondran las sanciones previstas en el Titulo IV. En caso de incumpli-
miento de la obligacion de notificacion en el caso de reduccién de participa-
ciones, se podran aplicar sanciones.

4, Las modificaciones estructurales

512 Art. 21 LOSSEC
513 Art. 22 LOSSEC
514 Art. 20 LOSSEC
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A diferencia de la competencia para resolver el procedimiento de autorizacion
y de revocacidn de las actividades crediticias, que en la nueva normativa pasan
del Ministerio de Economia y Competitividad al BdE, las operaciones de mo-
dificacién estructural (fusion, escision o cesion global o parcial de activos y
pasivos en las que intervenga un banco, o cualquier acuerdo que tenga efectos
econdmicos o juridicos analogos a los anteriores) que afecten a las entidades
de crédito quedan bajo la esfera competencial del Ministerio®®®.

La Ley remite al desarrollo reglamentario la regulacion del procedimiento a
seguir, si bien deberd cumplir las siguientes determinaciones: (i) con carécter
previo a la resolucidn debera solicitarse informe al BdE, al Servicio Ejecutivo
de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Mo-
netarias, a la CNMV vy a la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes, en los aspectos de su competencia; (ii) la solicitud debera presentarse ante
la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera; (iii) el plazo para resol-
ver es de seis meses desde la recepcion de la solicitud o desde el momento en
que dicha documentacidn se complete, en su caso, sin que puedan superarse en
ningun caso los doce meses desde la presentacion de la solicitud; (iv) en caso
de no recaer resolucion expresa en los plazos indicados, se entendera desesti-
mada la solicitud.

Con fines prudenciales, la Ley habilita al Banco de Espafia para impugnar —
con base en la nulidad de tales decisiones — los acuerdos adoptados en los que
se hayan ejercido derechos politicos correspondientes a participaciones adqui-
ridas irregularmente®'® e, incluso, proceder a la intervencion o la sustitucion de
las entidades afectadas por tal circunstancia®'’, imponer sanciones e, incluso,
con caracter excepcional, la revocacion de la autorizacion, cuando existan ra-
zones fundadas y acreditadas para considerar que la influencia ejercida por
las personas que posean una participacion significativa en una entidad de cré-
dito pueda resultar en detrimento de la gestion sana y prudente de la misma,
que dafie gravemente su situacion financiera®*,

515 Art. 19 y Disposicion adicional Décimosegunda LOSSEC
516 Art. 20 1) LOSSEC

517 Art. 20. B) LOSSEC

518 Art, 23 LOSSEC
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S. El Registro de entidades de crédito

Con cardcter previo al inicio de operaciones, las entidades que pretendan desa-
rrollar la actividad crediticia en Espafia deberan inscribirse en el Registro de
entidades de crédito del BdE, para lo cual el supervisor ha de comprobar el
cumplimiento por parte de la entidad de todos los requisitos legales®'®.

En concreto, deberan ingresar en tal registro las siguientes entidades: (i) Las
entidades de crédito espafiolas, una vez autorizado el ejercicio de sus activida-
des y constituida e inscrita debidamente la entidad conforme a la normativa
que le sea de aplicacion; (ii) Las sucursales de entidades de crédito autorizadas
en otro Estado Miembro de la UE que ejerzan su actividad en Espafa; (iii) Las
sucursales de entidades de crédito extranjeras no autorizadas en un Estado
Miembro de la UE; y (iv) La libre prestacion de servicios por entidades de
crédito autorizadas en otro Estado Miembro de la UE y las de terceros paises
que hayan comunicado el ejercicio de actividades en régimen de libre presta-
cion de servicios.

519 Art. 15.4 LOSSEC: “Adicionalmente, el BAE se encargard de la inscripcion y gestion de:
a) El Registro de sociedades dominantes de entidades de crédito espafiolas cuando tales enti-
dades sean sociedades financieras de cartera o sociedades financieras mixtas de cartera, de
acuerdo con el articulo 4.1, puntos 20 y 21, respectivamente, del Reglamento (UE) n.°
575/2013, de 26 de junio; b) El Registro de agentes de entidades de crédito”.
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CAPiTULO V
Los instrumentos de preservacion de la continuidad de la
actividad de las entidades

1. La relevancia de la continuidad de la actividad de las entidades de
crédito

Evitar que las dificultades del sector bancario se trasmitan a la economia real
y puedan desembocar en una crisis sistémica es la razon practica a la que res-
ponde la regulacion bancaria®?. La estructura de sistema®?* del sector y su po-
sicion estratégica con respecto del conjunto de la economia determinan no ya
la existencia de unas limitaciones de la libertad de empresa, sino gran parte de
las concretas disposiciones normativas que vinculan su ejercicio y de las orien-
taciones que guian a la Administracién al aplicarlas, asi como de los instru-
mentos de intervencion de los que dispone.

En este capitulo se aborda el régimen de los instrumentos regulatorios cuyo fin
es preservar la continuidad de la actividad de las entidades de crédito, esto es,
para asegurar que las funciones esenciales para el funcionamiento de la econo-
mia que desempefan dichos operadores sean realizadas, de modo que no se
ponga en riesgo la estabilidad financiera o, en su caso, se minimicen los dafios,
y ello con independencia de las dificultades que una entidad individual, un
grupo de entidades, una parte del sector bancario o, incluso, el conjunto del
sector pueda atravesar.

En concreto, se estudian dos instrumentos:

520 vid. H.P. MINSKY, «La reforma de la banca en 1995: la derogacion de la ley Glass Stea-
gall, asuntos bésicos», Revista de Economia Institucional, vol. 14, n.° 26, primer semes-
tre/2012, 269-283.

521 Vid. Diccionario de la lengua espafiola (DRAE), Real Academia Espafiola, 23.2 edicion,
octubre de 2014. Sistema es el “conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente
contribuyen a determinado objeto”.
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(1) el sistema de garantia de depdsitos, que tiene por objetivo principal ase-
gurar que los depositantes puedan recuperar los fondos depositados en las en-
tidades de crédito, aun incluso en caso de que la entidad resulte insolvente, de
modo que se eviten panicos bancarios; y

(i) el préstamo de ultima instancia, que tiene por objetivo cubrir las even-
tuales necesidades de fondos por parte de la entidad para restituir su liquidez o
solvencia, de modo que se refuerce su capacidad de hacer frente a sus obliga-
ciones ante clientes y acreedores, incidiendo, en este caso, en la confianza re-
ciproca entre operadores en el sistema bancario en un sentido mas amplio.

2, La garantia de depositos
2.1. Concepto

La funcion principal de los sistemas de garantia de depdsitos es asegurar que,
en los casos de insolvencia de las entidades de crédito, los depositos constitui-
dos en las mismas - ya sean de dinero, valores u otros instrumentos financieros
- puedan ser recuperados por sus titulares®?2, sin perjuicio de que, adicional-
mente, pueden desempefiar otras funciones tales como coadyuvar en las actua-
ciones de refuerzo de la solvencia y liquidez de las entidades en dificultades®?3.

Los sistemas de garantia de depdsitos actian como una segunda linea de segu-
ridad ante la eventual falta de solvencia de las entidades — coadyuvando con la
supervision prudencial -, al menos, en lo que respecta a los clientes incluidos
en su ambito de proteccion, reforzandose la estabilidad, tanto de las entidades
sujetas cuyos depdsitos se encuentran garantizados, como del conjunto del sis-
tema financiero, al reducirse el riesgo de que tengan lugar panicos bancarios®?.

522 \/id. STJUE, Pleno, de 12 de octubre de 2004, c-222/02.

523 \/id. DE AGUILA QUESADA, J.; CORTES GARCIA, F.J.; FERNANDEZ RuIZ, |.; GARCIA
MORENO, F.J., op. cit., 37; Vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., “El Fondo
de Garantia...”; AYADI, R. y LASTRA, R., «Proposals for reforming deposit guarantee sche-
mes in Europe», Journal of Banking Regulation, vol. 11, 3, 210-222, 3, 210-222.;
MACDONALD, R., Deposit Insurance, Handbooks in Central Banking, n® 9, Centre for Central
Banking Studies, Banco de Inglaterra, Londres, 1996.

524 Vid. ZUNZUNEGULI, F., La regulacion juridica internacional del mercado financiero, Dere-
cho internacional econémico y de las inversiones internacionales, Vol.2, 2009, 63-90.
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A la vista de sus funciones, no resulta sorprendente que las principales modi-
ficaciones de configuracion hayan venido histéricamente vinculadas a episo-
dios de crisis bancarias: la Federal Deposit Insurance Corporation, la entidad
encargada de la garantia de depdsitos en Estados unidos de América, fue creada
por la Banking Act en 1933, en el contexto de las reformas que siguio a la Crisis
de 1929, o que, en nuestro pais, también en el contexto de una profunda crisis
econOmica y bancaria, se crearan los primeros fondos de garantia de depdsitos
en 1977, mediante el Real Decreto 3048/1977, de 11 de noviembre®?.

Anélogamente, en el contexto de la actual crisis financiera - que ha tenido un
fuerte componente sistémico - el refuerzo del régimen de la garantia de depo-
sitos y el incremento de la cuantia garantizada ha sido una medida adoptada de
manera generalizada y coordinada®?® si bien sin que se haya alcanzado una ho-
mogeneizacién completa de dicho régimen a nivel europeo.

La aspiracion de incluir en el catalogo de instrumentos regulatorios un régimen
unico de garantia de depositos como elemento facilitador de la integracion fi-
nanciera a nivel comunitario y el desarrollo del Mercado Interior ha chocado
histéricamente, sin embargo, con fuertes resistencias derivadas de las implica-
ciones que para los intereses de los depositantes de cada pais tenia el compartir
los riesgos de sistemas bancarios cuya regulacién estaba tradicionalmente frag-
mentada®?’ y del coste politico que para los gobiernos nacionales conlleva
avanzar en esta direccion.

En este sentido, cabe sefialar que incluso en el actual contexto de reforma glo-
bal de la regulacion bancaria y la instauracion de la Unién bancaria y la exten-
sion del Codigo Bancario Unico, no se ha conseguido establecer un régimen
comuUn completo en esta materia, limitdndose los avances logrados a una mayor
armonizacion en aspectos puntuales.

525 Vid. MARTINEZ MULERO, V., «La relevancia del factor riesgo en la regulacion del Fondo
de Garantia de Depositos de entidades de crédito», Revista de derecho bancario y bursatil,
Afio n° 31, N° 125, 2012, 241-262.

5% Vid. Fernandez de Lis, S.; Manzano, D.; Ontiveros, E. y Valero, F.J., op. cit., 16.

527 Vid. CARRASCO MORALES, A., «Notas sobre los intentos armonizadores del seguro de
depositos bancarios en la Comunidad Europea», Informacién Comercial Espafiola, n® 703,
1992.
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La Directiva 94/19/CE relativa a los sistemas de garantia de depdsitos habia
establecido, como uno de los requisitos para que las entidades pudieran desa-
rrollar actividades crediticias, la obligacion de estar adheridas a un sistema de
garantia de depdsitos conforme a sus determinaciones. Esta Directiva parte de
dos principios fundamentales®?: (i) La garantia del pais de origen, de modo
que los sistemas de garantia de depdsitos instaurados en un Estado Miembro
cubriran a los depositantes de sucursales creadas por entidades de crédito en
otros Estados Miembros; y (ii) la prohibicién de exportacion del régimen mas
favorable, que impide que el nivel de cobertura exceda del maximo que ofrezca
el sistema de garantia del Estado Miembro de acogida.

Sin alejarse de los principios sefialados, el contenido de esta Directiva experi-
menté novedades en el contexto de la reciente reforma regulatoria bancaria
europea: el 16 de abril de 2014 se aprobaba la Directiva 2014/49/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a los sistemas de garantia de depésitos
que incrementa la cuantia minima garantizada por los fondos de garantia a
100.000 Euros y la obligacion de que los fondos estén dotados con un minimo
del 0,8% de los depdsitos garantizados.

No obstante, recientemente, los méximos mandatarios de las Instituciones de
la UE han vuelto a poner de manifiesto la conveniencia de poner en marcha un
sistema de garantia de depdsitos a nivel europeo, a fin de mejorar la capacidad
de los sistemas bancarios de responder ante eventuales episodios de crisis, pro-
poniendo, como solucién pragmatica, la configuracion de dicho sistema como
una garantia de los actuales sistemas nacionales®%°.

2.2.  Funcién econémica

528 \/jd. MENDEZ ALVAREZ-CEDRON J. M2, “Estructura de gobierno del fondo de reestructu-
racion ordenada bancaria y los fondos de garantia de depésito”, conferencia pronunciada en
las XXXI Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado, Ministerio de Justicia, 25,
26 y 27 de noviembre de 2009.

52 Vid. JUNCKER, J.C., Tusk, D., DIJSSELBLOEM, J., DRAGHI, M. Y SCHuULZ, M., op. cit.,
13.
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La proteccién de los depositantes, en general, y la garantia de depdsitos, de
manera especifica, coadyuvan con el objetivo de que la actividad bancaria se
desarrolle en un contexto de mercado activo®, al reforzar la confianza reci-
proca entre los diferentes sujetos que participan en el sistema financiero.

Estos instrumentos actian como elementos de compensacion de la desventaja
que, a priori, tienen los clientes en relacion con los intermediarios bancarios,
sobre todo en términos de informacidn, incrementando la confianza del pablico
en el funcionamiento del sistema y en la garantia de sus posiciones, y, conse-
cuentemente, de los operadores del sector entre si, asi como elementos de re-
duccidn del riesgo sistémico del sector bancario, al actuar como cortafuegos
ante eventuales panicos bancarios.

Atendiendo a las disposiciones del Derecho positivo, la regulacion de las fun-
ciones encomendadas por el ordenamiento al FGD ha experimentado variacio-
nes durante la actual reforma, vinculadas a las prioridades tomadas en cuenta
en cada etapa de la misma: En un primer momento®3, se le atribuye una doble
funcién: garantizar los depdsitos en entidades de crédito hasta el limite pre-
visto®32, por un lado, y la realizacion de actuaciones que refuercen la solvencia
y funcionamiento de una entidad en dificultades, por otro, siempre en defensa
de los intereses de los depositantes, del propio Fondo y del conjunto del sis-
tema integrado por las entidades de crédito adheridas al mismo®3,

Sin embargo, el Real Decreto Ley 24/2012 modifico esta disposicién en el sen-
tido de eliminar de las funciones del Fondo su participacion en las actuaciones
de refuerzo de la solvencia y el funcionamiento de las entidades, funcién que
queda atribuida con carécter exclusivo al FROB, regla que ha sido derogada
por la LRR, que prevé la participacion del FGD en la resolucion de las entida-
des de crédito, para lo cual, se le faculta para “ejecutar cualquier medida de
apoyo financiero de las previstas en el apartado siguiente que facilite la reso-
lucion de la entidad 3.

530 vid. SALAS FUMAS, V., «Gobierno de los Bancos... », 10.

531 Redaccion original del Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el
Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito.

532 Art. 8 RDLFGD
533 Art. 2.1 RDLFGD
5% Art. 11 LRR
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2.3.  Ambito de aplicacion

El régimen de garantia de depositos en Espafa viene regulado por el Real De-
creto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de
Depdsitos de Entidades de Credito, que atribuye al mismo, con caracter exclu-
sivo, tal funcion.

La adhesion al FGD es obligatoria para todas las entidades de crédito espafiolas
excepto para el Instituto de Crédito Oficial®®®. Por lo que respecta a las sucur-
sales de entidades de crédito de Estados no miembros de la Unidn Europea que
operen en Espafia deben adherirse, en principio, al FGD, si bien podré dispo-
nerse su exencion de dicha obligacion cuando ofrezcan un nivel de proteccion
a los depositantes igual o superior al establecido en el RDLFGD®%,

2.4. Contenido juridico
2.4.1. Garantia de los fondos

El Fondo de Garantia de Depdsitos garantiza tanto los dep6sitos como los va-
lores u otros instrumentos financieros confiados a una entidad de crédito, den-
tro del importe méximo de 100.000 Euros, configurandolas como dos garantias
diversas y compatibles entre si>¥'.

Por lo que se refiere a los dep6sitos, la garantia resulta de aplicacion cuando
(i) la entidad haya sido declarada o se tenga judicialmente por solicitada la
declaracion en concurso de acreedores; o (ii) habiéndose producido impago de
depdsitos y siempre y cuando no se haya acordado la apertura de un proceso
de resolucién de la entidad, el Banco de Espafia determine - a la mayor breve-
dad posible y, en cualquier caso, debera resolver dentro del plazo maximo que
se determine reglamentariamente, tras haber comprobado que la entidad no ha
logrado restituir los depositos vencidos y exigibles - que la entidad se encuen-
traen laimposibilidad de restituirlos inmediatamente por razones directamente
relacionadas con su situacion financiera®®,

5% Art. 5.1 RDLFGD
5% Art. 5.2. RDLFGD
537 Art. 10.2 RDLFGD
5% Art. 8.2 RDLFGD



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

189

Por lo que respecta a los valores u otros instrumentos financieros confiados a
una entidad de crédito, los supuestos para que la garantia actia son los siguien-
tes: (i) Que la entidad de crédito haya sido declarada o se tenga judicialmente
por solicitada la declaracion de concurso de acreedores, y esas situaciones con-
lleven la suspension de la restitucion de los valores o instrumentos financieros;
no obstante, no procedera el pago de esos importes si, dentro del plazo previsto
reglamentariamente para iniciar su desembolso, se levantase el concurso men-
cionado; o (ii) que, habiéndose producido la no restitucion de los valores o
instrumentos financieros, el Banco de Espafia determine que la entidad de cré-
dito se encuentra en la imposibilidad de restituirlos en el futuro inmediato por
razones directamente relacionadas con su situacion financiera, determinacion
que el Banco de Espafia ha de adoptar a la mayor brevedad posible y, en cual-
quier caso, debera resolver sobre la procedencia de la indemnizacion dentro
del plazo méaximo que se determine reglamentariamente®®,

Adicionalmente, el Fondo indemniza a los inversores que hayan confiado a una
entidad de crédito adherida a ellos recursos dinerarios, valores u otros instru-
mentos financieros, para su depdsito y administracion o para la realizacion de
algun servicio de inversion de los contemplados en la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, en los supuestos anteriormente mencionados®*©.

2.4.2. Apoyo a la resolucion de entidades

Conforme a la nueva redaccién del articulo 11 de la Ley del FGD, introducida
por la LRR, el FGD vuelve a desempefiar funciones relacionadas con el apoyo
a la resolucion de entidades. En este sentido, se faculta al FGD para “ejecutar
cualquier medida de apoyo financiero de las previstas en el apartado siguiente
que facilite la resolucion de la entidad”, entre las que se sefialan el otorga-
miento de garantias, la concesion de préstamos o créditos y la adquisicion de
activos o pasivos, pudiendo mantener su gestion o encomendarla a un tercero,
con dos condiciones: (i) la medida debe ejecutarse en el marco de un plan de

539 Art. 8.2 RDLFGD
540 Art. 9 RDLFGD
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resolucion aprobado , y (ii) el FGD “no podrad asumir un coste financiero su-
perior al desembolso que hubiese tenido que realizar de optar, en el momento
de apertura del proceso de resolucion, por realizar el pago de los importes
garantizados en caso de liquidacion de la entidad ™>*.

La LRR, por su parte, dispone, en relacion con las medidas de resolucion acor-
dadas por el FROB que afecten a las entidades afiliadas, la obligacion del FGD
de asumir los siguientes costes: (i) cuando se aplique el instrumento de recapi-
talizacion interna, el importe en el que se tendrian que amortizar los depdsitos
cubiertos para absorber las pérdidas de la entidad en caso de que los depésitos
garantizados se hubieran incluido en el &mbito de aplicacion del instrumento
de recapitalizacion interna y se hubieran amortizado en el mismo grado que los
créditos de los acreedores con el mismo rango en la jerarquia de acreedores de
acuerdo con la legislacion concursal; y (ii) cuando se apliquen uno o varios
instrumentos de resolucion distintos de los de recapitalizacién interna, el im-
porte de las pérdidas que habrian sufrido los depositantes garantizados, en caso
de que hubieran sufrido pérdidas en proporcion a las sufridas por los acreedo-
res con el mismo rango en la jerarquia de acreedores de acuerdo con la legis-
lacion concursal®®?,

En relacion con esta funcion, debe tenerse en cuenta, no obstante, que dado el
caracter privilegiado que atribuye la DRRB — y su norma de trasposicién al
ordenamiento espafiol, la LRR — el &mbito de la actuacién del FGD en la reso-
lucion puede verse limitado de hecho®®.

2.5. Cuantia

El Fondo garantiza los depdsitos en dinero y en valores u otros instrumentos
financieros constituidos en las entidades de crédito, con el limite de 100.000
euros para los depositos en dinero o, en el caso de depdsitos nominados en otra
divisa, su equivalente aplicando los tipos de cambio correspondientes; asi
como para los inversores que hayan confiado a una entidad de crédito valores
u otros instrumentos financieros®*.

%41 Art. 11.1 RDLFGD
%42 Art. 53.7 LRR

543 Vid. ABASCAL, M.; FERNANDEZ DE LIS, S., Y PARDO, J.C., El Mecanismo Unico de Reo-
lucion en el contexto de la Unién bancaria, en Fernandez Méndez de Andés, F., Anuario del
Euro 2014, Fundacion de Estudios Financieros Madrid, 2014, 185-209, 205.

54 Art. 10 RDLFGD.
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2.6. Efectos de la aplicacion de la garantia

En caso de aplicacion de la garantia, el Fondo de Garantia de Depoésitos queda
subrogado en los derechos del acreedor o inversor correspondientes al importe
pagado, siendo suficiente titulo aquel en que conste dicho pago.

Por lo que respecta a los valores u otros instrumentos financieros confiados a
la entidad fuesen restituidos por ésta con posterioridad al pago de la garantia,
el Fondo podréa resarcirse del importe satisfecho, total o parcialmente, si el
valor de los que haya de restituir fuese mayor que la diferencia entre el de los
que fueron confiados a la entidad y el importe pagado al inversor, estando
facultado, a tal fin, a enajenarlo en la cuantia que resulte procedente, segun
el procedimiento y criterio de atribucion y valoracidn que reglamentariamente
se establezca®®.

2.7. El Fondo de Garantia de Depdsitos
2.7.1. Creaciény régimen juridico

El Real-Decreto-Ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de
Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito fusiona los antiguos Fondo de
Garantia de Dep0sitos en Cajas de Ahorro, Fondo de Garantia de Dep06sitos en
Establecimientos Bancarios y el Fondo de Garantia de Depdsitos en Coopera-
tivas de Crédito®.

De esta forma, el ordenamiento juridico se adapta a la realidad del sector, en
la que las entidades desarrollan actividades cualitativamente analogas con in-
dependencia de su naturaleza, circunstancia que venia siendo reclamada du-
rante los afios precedentes ¥ : todas las entidades de crédito espafiolas

55 Art. 8.2 RDLFGD
56 Art. 2.2. RDLFGD

547 \Vid. MENDEZ ALVAREZ-CEDRON, J.M? y HERNANGOMEZ CRISTOBAL, F., «La insufi-
ciente armonizacion de los fondos de garantia de depdsitos en la UE», Papeles de la Funda-
cion de Estudios Financieros, Observatorio sobre la reforma de los mercados financieros
europeos, Madrid, 2008, 135-152.
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pertenecerdn a este fondo con carécter obligatorio. Quedan excluidos de su
cobertura los Establecimientos Financieros de Crédito y el Instituto de Crédito
Oficial, mientras que el régimen de adhesion de las sucursales de entidades de
crédito extranjeras operantes en Espafia habra de ser determinado reglamenta-
riamente>®,

El Fondo dispone de personalidad juridica propia, con plena capacidad para el
desarrollo de sus fines, en régimen de derecho privado y sin sujecion a las
normas reguladoras de los organismos publicos y las sociedades mercantiles
estatales y se le atribuye, asimismo, un régimen fiscal particular eximiéndole
del Impuesto de Sociedades y de cualesquiera impuestos indirectos>*°.

2.7.2. Patrimonio y dotacion

El nivel objetivo minimo que deberan alcanzar los recursos del Fondo de Ga-
rantia de Depdsitos es de 0,8 por 100 de los depdsitos cubiertos, si bien se
preve la posibilidad de que el Fondo solicite la reduccion de este nivel minimo
hasta el 0,5 por cien, atendiendo a circunstancias tales como (i) la escasa pro-
babilidad de que una parte significativa de los recursos del compartimento de
garantia de depdsitos se utilicen para medidas de proteccion de los depositan-
tes distintas de procedimientos de resolucion; o (ii) la probabilidad de que las
entidades de crédito se vean sujetas a procedimientos de resolucion en caso
de quiebra debido al alto grado de concentracion del sector bancario y al gran
volumen de los activos de las principales entidades®>®,

El FGD se financia mediante las aportaciones de las entidades adheridas al
mismo. En concreto, su patrimonio procede de las siguientes fuentes®?: (i) la
integracién de los fondos de los que procede en cuyos derechos y obligaciones
se subroga y de los siguientes recursos: (ii) aportaciones anuales de las entida-
des de crédito integradas en él, cuyo importe sera determinado reglamentaria-
mente en funcidon de la tipologia de cada entidad no pudiendo superar el 3 por
mil de los depdsitos a los que se extiende su garantia, en funcion de la tipologia
de las entidades de crédito, y que se suspenderan cuando el fondo patrimonial
no comprometido en operaciones propias del objeto del Fondo iguale o supere

58 Art. 5 RDLFGD
59 Art. 3 RDLFGD
50 Art. 6.4 RDLFGD
51 Art. 6.1 RDLFGD
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el 1 % de los depositos de las entidades adscritas a él; (iii) las derramas que
realice el Fondo entre las entidades adheridas al mismo, distribuidas segun la
base de célculo de las aportaciones, que se registraran como patrimonio una
vez sean acordadas; y (iv) los recursos captados en los mercados de valores,
préstamos o cualesquiera otras operaciones de endeudamiento. Todo ello, sin
perjuicio de que el Fondo realizara las actuaciones necesarias para restaurar su
suficiencia cuando su patrimonio resulte insuficiente para el desarrollo de sus
funciones®?.

En el caso de que alguna de las entidades de crédito no realice debidamente
sus aportaciones al Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito o
incumpla cualquiera de las obligaciones que le correspondan frente al mismo,
podra ser excluida del Fondo, una vez que hayan fracasado las medidas que se
adopten para asegurar su cumplimiento. Ser4 competente para acordar la ex-
clusién el titular del Ministerio de Economia y Hacienda, a propuesta del BdE
y previo informe de la Comision Gestora del Fondo®®2,

2.7.3. Organizacién del Fondo de Garantia de Depdsitos

La responsabilidad sobre la gestion y administracion del Fondo es atribuida a
una Comision Gestora>* integrada por doce miembros elegidos para un plazo
de 4 afios renovables, seis designados por el BAE (entre ellos el Subgoberna-
dor, que ademas asume la presidencia) y seis por las asociaciones representa-
tivas de las entidades de crédito adheridas (tres por las asociaciones
representativas de los bancos, uno por las de cajas de ahorros y uno por las de
cooperativas de crédito), que habran de cumplir los requisitos de reconocida
honorabilidad comercial y profesional y poseer conocimientos y experiencia
adecuados para el ejercicio de sus funciones en los mismos términos exigidos
para la creacion de bancos®®.

552 Art. 6.2 RDLFGD
53 Art. 5.3 RDLFGD
4 Art. 7 RDLFGD
55 Art. 4 RDLOSSEC
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3. El préstamo de ultima instancia en el contexto de la UEM

El préstamo de ultima instancia es el mecanismo mediante el cual una institu-
cion, habitualmente el banco central, provee de dinero a las entidades de cré-
dito en situaciones de emergencia®®®.

Se trata de un mecanismo cuyas funciones, naturaleza y efectos presenta una
indudable proximidad con la politica monetaria, con la que presenta muy rele-
vantes semejanzas, pero que conceptualmente queda al margen de ésta, y ello
en razon del objetivo que se pretende mediante su implementacién, que no es
otro que mantener la estabilidad, directamente de la institucion beneficiaria, e
indirectamente del conjunto del sistema bancario, objetivos ambos que son
propios de la regulacion bancaria frente al tradicional enfoque de la politica
monetaria méas centrado en objetivos macroeconémicos como la estabilidad de
precios o el crecimiento econémico.

Tradicionalmente se han sefialado dos funciones basicas en las que se puede
descomponer el préstamo de ultima instancia: (i) la gestion de crisis, amorti-
guando las tendencias favorecedoras de la aparicion de panicos bancarios pro-
pias de la actividad bancaria; y (ii) la generacion de liquidez conforme a las
necesidades del mercado®’.

Frente a la concepcion clasica del prestamista de Gltima instancia como solu-
cion estrictamente de cierre del sistema ante situaciones limite de falta de li-
quidez (excluyéndose a las entidades no solventes de la posibilidad de acceder
al préstamo, la obligacion que la provision de fondos se haga a un tipo de in-
terés superior al de mercado, exigencia de garantias suficientes, y anuncio pu-
blico de la aplicacion de la provision de liquidez)>®8, como sefiala LASTRA, la
evolucion de la institucién ha llevado a que (i) la necesidad del préstamo de
ultima instancia no se limita a la provision de liquidez, sino que se extiende a
la provision de solvencia a las entidades; v (ii) el préstamo de Gltima instancia

%6 Vid. BOrDO, M., «The Lender of Last Resort: Alternative Views and Historical Experi-
ence», Economic Review, Federal Reserve Bank of Richmond, 1990.

7 Vid. FREIXAS, X., El prestamista de Gltima instancia en el entorno financiero actual, Els
Opuscles del CREI, n° 4, Centre de Recerca en Economia Internacional, Universidad Pompeu
Fabra, 1999, 5.

558 Vid. FREIXAS, X., ibidem, 10.
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no es utilizado, en la préctica, como una operacién puntual, sino mas bien como
el inicio de una larga cadena de intervenciones publicas, principalmente via
inyeccion de capital publico, a fin de estabilizar la situacion de la entidad o
entidades afectadas por la situacion de emergencia e, indirectamente, del con-
junto del sistema®°.

Esta logica informa el sistema de préstamo de Gltima instancia dual en el con-
texto de la reforma regulatoria en la UE, sobre todo orientada por la necesidad
de contar con un sistema de préstamo de Gltima instancia en la zona Euro®®:
por un lado, la provision de liquidez a los bancos por parte de los bancos cen-
trales nacionales, al margen de las tareas del BCE pero sometido a su control;
y por otro, la provisién de solvencia en caso de insuficiencia de los fondos de
resolucion, que se atribuye a los Estados y, en ultima instancia, al MEDE al
preverse en su régimen la posibilidad, incluso, de recapitalizacion directa de
entidades.

3.1. La provision urgente de liquidez por parte del Banco Central
3.1.1. Contenido

Bajo la denominacion de provisién urgente de liquidez nos referimos a un con-
junto de operaciones, al margen de la politica monetaria, por las que el banco
central nacional provee de liquidez, mediante la inyeccion de dinero o de cual-
quier otra asistencia que sea necesaria que implique el incremento del dinero a

59 Vid. LASTRA, R., «Lender of Last Resort, an International Perspective», International and
Comparative Law Quarterly, 48, 1999, 340-361.

560 Vid. DE LA DEHESA, G., Cambios institucionales necesarios en el area Euro, en Fernandez
Méndez de Andés, F. (dir.), La Crisis en Europa: ¢Un problema de deuda soberana o una
crisis del Euro?, Papeles de la Fundacion, n° 44, Fundacion de Estudios Financieros, 2012:
“En primer lugar, permitiendo que el BCE sea el prestamista de Ultima instancia del area euro
y que pueda actuar como cualquier otro banco central, prestando a los bancos del area
cuando lo necesiten a cambio de un colateral elegible, comprando deuda soberana en el mer-
cado secundario cuando lo considere necesario, inyectando liquidez al sistema cuando lo con-
sidere conveniente y pudiendo incluso prestar al Tesoro Europeo una vez este sea finalmente
creado. Esta Ultima decision de crear un Tesoro Europeo, como veremos més adelante, nece-
sitara modificar el Tratado”’; FERNANDEZ MENDEZ DE ANDES, F., y NAVARRETE ROJAS, F.,
"Un Euro con futuro. Un Mecanismo Europeo de Garantia de Depositos y Resolucion Banca-
ria para la moneda Unica europea", Papeles FAES, Septiembre, 2011.
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disposicion de las entidades de crédito cuando excepcionalmente atraviesen
por dificultades®®!.

3.1.2. Base legal

La base legal de la provision urgente de liquidez por parte de los bancos cen-
trales nacionales es el articulo 14.4 de los Estatutos del Sistema Europeo de
Bancos Centrales y del Banco Central Europeo, que les habilita para ejercer
funciones distintas de las especificadas por dicha norma bajo su responsabili-
dad y sin que se consideren parte de las funciones del Eurosistema. Previén-
dose, eso si, que el Consejo de Gobierno del BCE pueda oponerse a la adopcion
de tales medidas por mayoria de dos tercios de los votos emitidos.

En este sentido, debe recordarse la vinculacion de estas medidas por una de las
reglas sobre las que se sostiene el funcionamiento del SEBC: la Prohibicion de
la financiacion monetaria, establecida en el articulo 123 TFUE y desarrollada
por el Reglamento (CE) 3603/93, consistente en la inadmisibilidad de la finan-
ciacion, por parte del Banco Central, de las obligaciones del sector pablico
frente a terceros®?.

3.1.3. Requisitos de aplicacion

La entidad o el grupo que reciba la asistencia ha de ser solvente, de modo que
las dificultades por las que atraviese y que determinen la solicitud debe tener
caracter circunstancial. En este sentido, en caso de que dicho requisito no fuera
exigido y se aportara la asistencia a entidades insolventes o con problemas de

%61 Vid. BCE, Procedimientos de provision urgente de liquidez (procedimientos relativos a la
actuacion del Consejo de Gobierno de conformidad con el articulo 14.4 de los Estatutos del
Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo en lo que respecta a la
provisién urgente de liquidez a las entidades de crédito),

62Vid. VAZQUEZ LEPINETTE, T., «La Ley 9/2012, de reestructuracion y resolucién de las
entidades de crédito como derecho de excepcion», Anuario de Derecho Concursal, n® 30/2013;
NI1TZzE, K., Finanzhilfen fiir Euro-Staaten in der Krise, Duncker & Humblot, 2014.
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liquidez no transitorios este mecanismo estaria sobrepasando su &mbito de ac-
tuacion e invadiendo el de la resolucion®®,

Ademas, la provision de liquidez debe aplicarse a un tipo de interés que incluya
una penalizacion para la entidad beneficiaria, venir respaldada por activos su-
ficientes utilizados como colateral y ser adoptada por el banco central sin que
medie contrapartida alguna por parte del Estado®*.

En principio, no se establece un limite maximo de provision de liquidez ni por
banco central ni por entidad beneficiaria, si bien cuando el volumen de la ope-
racion exceda de EUR 500 millones el banco central nacional debera informar
con caracter previo al BCE de la misma. Igualmente, si el volumen exceda de
EUR 2.000 millones, el Consejo de Gobierno tendra que evaluar si la asistencia
puede afectar el funcionamiento del Eurosistema, pudiendo establecer un li-
mite a su importe al periodo de ejecucion®®.

3.1.4. Procedimiento

La provision de liquidez se efectta por parte del Banco Central nacional, esta-
bleciéndose un control ex post por parte del BCE.

El banco central que provea la asistencia debe informar al BCE en el plazo
méaximo de 2 dias habiles desde que se haya efectuado la operacion, incluyendo
los siguientes datos: (i) el beneficiario de la operacion; (ii) la fecha de valor y
de vencimiento de la asistencia; (iii) el volumen de los recursos provistos; (iv)
la divisa en que se ha efectuado la operacién; (v) el colateral o las garantias
contra las que se ha prestado la asistencia, su valoracion, los ajustes de valora-
cién, descuentos y las condiciones relevantes del contrato; (vi) la tasa de interés
aplicada; (vii) la razon por la que se ha efectuado la operacidn; (viii) la valora-

563 Vid. URIiA FERNANDEZ, F., «El nuevo régimen europeo de resolucion bancaria», Revista
de derecho bancario bursétil, Afio n® 34, N° 138, 2015, 7.

%4 Vid. LAPREVOTE, F. CH. y PARON, M., «The Commisssion”s Decisional Practice on State
Aid to Banks : An Update», European State Aid Law Quarterly, 1/2015, 97.

565 BCE, Procedimientos de provision urgente de liquidez (procedimientos relativos a la ac-
tuacion del Consejo de Gobierno de conformidad con el articulo 14.4 de los Estatutos del Sis-
tema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo en lo que respecta a la
provisién urgente de liquidez a las entidades de crédito),
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cion del supervisor prudencial sobre la situacion patrimonial de la entidad be-
neficiaria que acredite su situacion de solvencia; (ix) en su caso, la valoracién

de los efectos trasfronterizos de la operacion®®®.

La informacion facilitada debe ser actualizada a diario, cuando experimente
cambios relevantes. Ademas, el Consejo de gobierno del BCE puede solicitar
que se amplie la informacién cuando sea necesario.

3.2.  Larecapitalizacion por parte del MEDE

El Tratado del MEDE prevé la posibilidad de que se provea asistencia para la
recapitalizacion de entidades financieras de cualquier Estado Miembro, ya sea
directa o indirectamente, °®’ con el objetivo de solventar situaciones de necesi-
dad circunscritas al ambito del sector financiero, ajenas a cuestiones estructu-
rales o de politica fiscal y al margen de programas de ajuste
macroecondmico®®, y ello sin perjuicio de que un Estado pueda utilizar fondos
provistos por el MEDE en el marco de uno de estos programas para la recapi-
talizacion de entidades®®®.

3.2.1. Recapitalizacion indirecta

La primera de las opciones de recapitalizacion por parte del MEDE es la asis-
tencia mediante el préstamo al Estado de origen de la entidad beneficiaria, con-
sistente en la provision por parte del primero de los fondos necesarios para
recapitalizar la entidad o entidades en cuestion, mediante cualquiera de los ins-
trumentos previstos en el Derecho de la UE y con el objetivo de restablecer la

566 BCE, Procedimientos de provision urgente de liquidez (procedimientos relativos a la ac-
tuacion del Consejo de Gobierno de conformidad con el articulo 14.4 de los Estatutos del Sis-
tema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central Europeo en lo que respecta a la
provisién urgente de liquidez a las entidades de crédito),

567 Art. 15 Tratado MEDE

68 Art. 1.3. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

69 Art. 1.4. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.
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situacion patrimonial de la entidad y garantizar la estabilidad del sistema fi-
nanciero, evitando contagios®"°.

La recapitalizacion indirecta puede llevarse a término cuando la entidad bene-
ficiaria retna los siguientes requisitos: (i) debe quedar acreditada la inexisten-
cia de alternativas diferentes para la recapitalizacion, tanto por parte de la
entidad como del Estado; (ii) La entidad debe tener importancia sistémica, po-
niendo en riesgo la estabilidad del sistema financiero, bien del Estado o del
conjunto de la UE, la situacion; (iii) El Estado debe acreditar su capacidad
para devolver el préstamo, incluso en el supuesto de que no resultare posible
recuperar el capital inyectado a la entidad y la existencia de un cuadro macro-
econémico y fiscal saneado.

El procedimiento se inicia mediante la solicitud del Estado afectado al Presi-
dente del Consejo de gobernadores, en la que se incluird: (i) la identificacion
de la entidad concernida; (ii) el importe de la asistencia requerida; (iii) el tipo
de titulos a emplear en la recapitalizacion; (iv) el resultado del ultimo test de
stress realizado a la institucion; (v) el resto de informacion que se considere
relevante.

Recibida la solicitud, el Consejo de Gobernadores solicitara a la Comision, el
BCE y la ABE la valoracion del cumplimiento de los requisitos sefialados an-
teriormente para poder proceder a la recapitalizacion.®”* En base a estos anali-
sis, el Director hard una propuesta sobre la admision o no de la solicitud, que
debera ser decidida por el Consejo de Gobernadores®’2,

En caso de que sea admitida la solicitud y concedido el préstamo, el Estado
afectado debera comunicarlo a la Comision, a fin de evaluar su adecuacion con
el régimen de ayudas de Estado®”.

570 Art. 2.2. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

7L Art. 4.2. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

572 Art. 4.3. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

573 Art. 4.4. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.
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En caso de que sea compatible, se procedera a la negociacion y firma del Me-
morando de Entendimiento entre el Estado y el MEDE (pudiendo firmarlo la
Comisidn en representacion de éste) en el que se regula la condicionalidad de
laayuda (relativa a la entidad en cuestion, el sistema financiero u otras politicas
de tipo horizontal)>"4,

La Comision realizard un seguimiento del cumplimiento del régimen de ayudas
de Estado, por si mismo, y del resto de condiciones impuestas, en colaboracion
con el BCE y la ABE. Adicionalmente, se realizara un seguimiento por el
FMIS™,

La recapitalizacion podréa efectuarse en uno o varios tramos, pudiendo implicar
cada uno de ellos varios desembolsos®™®.

3.2.2. Recapitalizacion directa

Por Resolucién del Consejo de Gobernadores de 8 de diciembre de 2014
(SG/BoG/2014/05/04), se ha aprobado la posibilidad de proceder a la recapi-
talizacion directa de entidades establecidas en alguno de los Estados Miembros
por parte del MEDE, en base al articulo 15 del Tratado, con el objetivo de
restablecer la situacion patrimonial de la entidad y garantizar la estabilidad del
sistema financiero, evitando contagios y, en especial, con el fin de evitar la
afeccion de la capacidad de financiacion del Estado debido a la situacion del
sistema financiero®’’.

574 Art. 4.5. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

575 Art. 5 Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institutions,
MEDE.

576 Art. 6.1. Guideline on Financial Assistance for the Recapitalisation of Financial Institu-
tions, MEDE.

577 Los maximos mandatarios de la Instituciones e la UE ha sefialado la necesidad de revisar
la eficacia de este procedimiento entre las tareas pendientes para la consecucion plena de la
UB. Vid. JUNCKER, J.C., TUsK, D., DIJSSELBLOEM, J., DRAGHI, M. Y SCHULZ, M., op. cit.,
13.
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Los requisitos que deben cumplir las entidades beneficiarias son: (i) encon-
trarse, efectiva o potencialmente, en situacion de incumplimiento de los requi-
sitos de capital fijados por el BCE, siendo incapaz de conseguir recursos
suficientes, incluido via bail-in; (ii) tener relevancia sistémica®’®. Se prohibe
que el dinero de la asistencia se destine a la liquidacion de entidades®’.

Adicionalmente, se exige el cumplimiento de los siguientes requisitos por parte
del Estado afectado: (i) ser incapaz de proveer la asistencia financiera necesaria
a la entidad sin incurrir en graves perturbaciones para su economia; (ii) resultar
necesaria la asistencia financiera para garantizar la estabilidad de su sistema
financiero o del de la UEM®®,

La solicitud de la asistencia debe realizarse por el Estado Miembro, en los mis-
mos términos que los sefialados para la recapitalizacion indirecta®® y enco-
mendar a la Comision, el BCE y la ABE la valoracion de la concurrencia de
requisitos para prestar la asistencia tramitdndose de igual manera: en base a
dicha valoracion el Director elevard una propuesta sobre la admisibilidad o no
de la solicitud al Consejo de gobernadores, que es el 6rgano que adopta la de-
cision. Una vez presentada la solicitud, el MEDE requerird al BCE para que
asuma directamente la supervision de la entidad afectada, en el caso de que no
la hubiera asumido con anterioridad®®,

En caso de que se decida la concesion de la ayuda, ésta debera ser notificada a
la Comision a efectos del control sobre Ayudas de Estado®® y se procedera a
la elaboracidn, por el MEDE, en colaboracién con el Estado Miembro y la en-
tidad y siendo consultado el BCE, de un plan de reestructuracion que garantice

578 Art. 3.1. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

579 Art. 2.3. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

580 Art. 3.2. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

81 Art. 4.1. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

582 Art. 4.2. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

583 Art. 4.4. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE
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la viabilidad de la entidad, que debera ser aprobado por el Consejo de Direc-
cion y remitido a la Comision®4,

El Director es responsable de realizar una due diligence, test de stress y valo-
racion completa de la situacion patrimonial de la entidad a fin de determinar
sus necesidades exactas de capital®®.

El MEDE encomendara (i) a la Comision, en colaboracion con el BCE, el Di-
rector y, en su caso, el FMI, la negociacion con el Estado de un Memorandum
de Entendimiento en el que se regule la condicionalidad de la asistencia; (ii) al
Director, en colaboracion con la Comision, el BCE y el Estado afectado, el
establecimiento de condiciones especificas a la entidad, tales como la imposi-
cién de limites en las remuneraciones de sus administradores y directivos, que
deberan ser incluidas en la propuesta al Consejo de gobernadores de Decision
sobre el acuerdo con la entidad; (iii) al Director, en colaboracion con la Comi-
sion, el BCE vy el Estado afectado, la elaboracion de la propuesta de acuerdo
de asistencia financiera a ser adoptada por el Consejo de gobernadores, en la
que se detalle el importe de la ayuda, sus condiciones y los instrumentos a
aplicar. Tanto la propuesta de acuerdo con la entidad como la de Decision de
concesién de la misma deben ser remitidas en paralelo al Consejo de Goberna-
dores®®,

Una vez que la Comision haya dado el visto bueno a la ayuda en relacién con
el régimen de control de ayudas de Estado, el Consejo de Direccion podra
aprobar la firma de la asistencia y del acuerdo con la entidad, y proceder a
desembolsar el primer tramo de la ayuda®®’.

584 Art. 4.5. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

585 Art. 7 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

586 Art. 4.8. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

587 Art. 4.10 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE
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La asistencia puede ser provista en uno o varios tramos, y cada uno de ellos
componerse de varios desembolsos. Se hara en los términos contenidos en el
acuerdo con la entidad®®®,

Una vez concedida la asistencia, la actividad de la entidad queda sometida a
una pluralidad de controles y labores de seguimiento, a saber: por la Comisién,
en relacién con el régimen de ayudas de Estado, pudiendo la Comision nom-
brar un delegado que asista a las reuniones de los 6rganos de direccién y ad-
ministracion de la entidad®®; (ii) por el MEDE, en colaboracion con la
Comision y el BCE, para el control de las condiciones especificas impuestas a
la entidad, previéndose que el MEDE nombre un delegado que podra asistir a
las reuniones de los 6rganos de administracion y direccion de la misma®®; (iii)
por la Comisién, en colaboracion con el BCE, el MEDE v, en su caso, con el
FMI, para el control del cumplimiento del resto de condiciones.>®* Adicional-
mente, se podra decidir la imposicion de un control adicional por el FMI.5%? El
MEDE, la Comision Europea y el BCE podréan realizar inspecciones in situ en
la entidad afectada®®.

Como regla general, el Estado afectado debera participar en la recapitalizacion
en la misma medida que el MEDE, si bien, en caso de que la situacién de las
finanzas publicas no se lo permita sin causar un grave riesgo para la estabilidad
financiera, el MEDE podra asumir sus contribuciones, adoptando estas la na-
turaleza de préstamos a largo plazo al Estado®®.

588 Art. 6 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

589 Art. 5.1. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

590 Art. 5.2. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

91 Art. 5.3. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

%92 Art. 5.5. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

59 Art. 5.4. Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

9 Art. 9 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE
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Durante la recapitalizacion el MEDE podréa adoptar decisiones sobre el modelo
de negocio, el gobierno corporativo de la entidad o su politica de riesgos®®.

La recapitalizacion termina por el pago por parte de la entidad del dinero pres-
tado y sus intereses, por Acuerdo del Consejo de Direccidn. En cualquier mo-
mento, a propuesta del Director, el Consejo de Gobernadores podré decidir la
salida del MEDE de la entidad beneficiaria, procediendo a la venta de los ins-
trumentos de capital adquiridos de una vez o en varios tramos. En estos casos,
el Estado sera informado por el MEDE por via confidencial. EI Estado no po-
dré desprenderse de los instrumentos de capital de la entidad que posea en tanto
que el MEDE siga presente en el capital sin la previa autorizacion del Consejo
de Gobernadores®®,

3.3.  El Bail-out por parte de los Estados: Los instrumentos guberna-
mentales de estabilizacién financiera

La DRRB no excluye la posibilidad de que en casos de extraordinario riesgo
sistémico, con caracter excepcional, se rompa la prohibicion de asuncion por
parte de los poderes publicos de las deudas procedentes de la resolucién, eso
si, sometido al régimen de ayudas de Estado y con el requisito minimo de que
los accionistas y acreedores de la entidad hayan asumido el equivalente del 8%
de las deudas.

Esta medida se articula mediante lo que la Directiva denomina instrumentos
gubernamentales de estabilizacion financiera®’, que consisten en la concesion
de ayudas financieras publicas extraordinarias a los efectos de participar en la
resolucion de una entidad o de intervenir directamente para evitar su liquida-
cion, a fin de cumplir los objetivos fijados para la resolucion, en relacion con
el Estado Miembro o con la Unidn en su conjunto.

Para que se pueda aplicar esta medida debe verificarse el cumplimiento de una
de las siguientes condiciones:

5% Art. 11 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

5% Art. 12 Guideline on Financial Assistance for the Direct Recapitalisation of Institutions,
MEDE

%7 Art. 56 DRRB
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(iii)  que el ministerio competente o el gobierno y la autoridad de resolucion,
previa consulta al banco central y a la autoridad competente, determinen que
la aplicacion de otros instrumentos de resolucion no seria suficiente para evitar
efectos adversos importantes en la estabilidad financiera;

(iv)  que el ministerio competente o el gobierno y la autoridad de resolucién
determinen que la aplicacion de otras medidas de resolucion no seria suficiente
para proteger el interés publico, cuando la entidad haya recibido previamente
ayudas extraordinarias en forma de liquidez del banco central;

(v) por lo que respecta al instrumento de capital publico temporal, el mi-
nisterio competente o el gobierno, tras consultar con la autoridad competente
y la autoridad de resolucidn, determinara que la aplicacion de los instrumentos
de resolucidn no seria suficiente para proteger el interés publico, cuando la
entidad haya recibido previamente ayuda en forma de capital a través del ins-
trumento de apoyo al capital.

La Directiva exige que esta medida se utilice como ultimo recurso, que se apli-
que de conformidad con el régimen de las ayudas de Estado y que se lleve a
cabo bajo la direccion del ministerio competente o del gobierno en estrecha
cooperacion con la autoridad de resolucion.

Los instrumentos de estabilizacion financiera podrén aplicarse en dos modali-
dades diferentes: a) un instrumento publico de apoyo al capital; b) un instru-
mento de capital pablico temporal.

3.3.1. Instrumento publico de apoyo al capital

Consiste en la inyeccion directa de fondos, por parte del Estado y de confor-
midad con el Derecho de sociedades nacional, a cambio de instrumentos de
capital ordinario de nivel 1 o de otros instrumentos de capital o de nivel 1 o
nivel 2.5% En estos casos el Estado pasa a ser accionista de la entidad, si bien,
la Directiva exige que (i) Los Estados Miembros, en la medida en que su par-
ticipacion de capital lo permita, garantizaran que dichas entidades o sociedades
sujetas al instrumento publico de apoyo al capital conforme al presente articulo

5% Art. 57.1 DRRB
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se gestionen de forma comercial y profesional®®®; y (ii) velaran por que su par-
ticipacion en la entidad se transmita al sector privado en cuanto lo permitan las

circunstancias comerciales y financieras®®,

3.3.2. Instrumento de capital puablico temporal

Conforme a este instrumento, los Estados Miembros podran asumir el capital
publico temporal de una entidad.®®* Con este fin, el Estado Miembro podra
realizar una o mas érdenes de trasmision de participaciones en las que el des-
tinatario sea: a) un mandatario del Estado Miembro, o b) una sociedad que
sea propiedad enteramente del Estado Miembro®%2, con la condicion de que las
entidades se gestionen de forma comercial y profesional y se transmita al sector
privado en cuanto lo permitan las circunstancias comerciales y financieras®®,

59 Art. 57.2 DRRB
600 Art, 57.3 DRRB
601 Art. 58.1 DRRB
602 Art. 58.2 DRRB
603 Art. 58.3 DRRB
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Parte 111

Los mecanismos de la Union bancaria
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CapiTULO VI
La nueva arquitectura financiera

1. La nueva distribucion de las competencias regulatorias
1.1. Laarquitectura financiera

Para ejercitar las potestades atribuidas por el ordenamiento juridico, la Admi-
nistracion reguladora necesita disponer de una estructura (medios financieros,
materiales y personales), de unos adecuados mecanismos de adopcién y ejecu-
cion de sus decisiones y actos®® y de unas reglas de relacion entre si y con el
resto del ordenamiento®®: es la denominada arquitectura de la regulacion fi-
nanciera®’®.

La necesidad de adaptar la arquitectura de la regulacién a la realidad cada vez
mas integrada — tanto entre subsectores como en sentido geografico — de las
actividades financieras ha determinado que se hayan adoptado relevantes me-
didas en relacion con la estructura organizativa de los poderes publicos a fin
de ordenar estas actividades a nivel global y, de modo especial, en el contexto
europeo al cristalizar en la puesta en marcha de la Union bancaria.

Las principales novedades introducidas en la arquitectura regulatoria mundial
a raiz de la crisis financiera han sido la transformacion del Financial Stability

804 Vid. LASTRA, R., «The Governance Structure for Financial Regulation and Supervision in
Europe», The Columbia Journal of European Law, vol. 10, 2003, 49-68: “Governance has to
do on the one hand with the allocation of power and on the other hand with the exercise of
power”.

805 Vid. GARICANO, L., LASTRA, R.M., Towards a New Architecture for Financial Stability,
en Cottier, T.; Jackson, J.; Lastra, R.M. (ed.), International Law in Financial Regulation and
Monetary Affairs, Oxford University Press, Oxford, 2012.

606 \Vid. CARUANA LACORTE, J., «Regulacion e innovacion...», 20.; Vid. Wymeersch, E., Eu-
rope’s New Financial Regulatory Bodies, Journal of Corporate Law Studies, October 2011,
443-462.
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Forum en el FSB, dotadndolo de un nuevo marco juridico y funciones y la atri-
bucion de poderes de supervision del FMI%%7. En el ambito europeo, por su
parte, se ha producido una notable trasferencia de poderes de regulacion y su-
pervision sobre el sector bancario sin precedentes en ningun otro sector eco-
noémico en el contexto de la construccion europea. A nivel nacional, se ha
producido un proceso de centralizacion del poder en torno a las instituciones
de &mbito nacional provocado por el cambio en la estructura del sector (ban-
carizacion de las cajas de ahorros).

Si bien la estabilidad financiera es el hilo conductor comdn de la regulacion
bancaria en la practica totalidad de los paises de nuestro entorno juridico-poli-
tico, la estructura organizativa y régimen juridico presenta una amplia varie-
dad, tanto a nivel nacional como internacional®®®. Muestra de ello es que,
siquiera una superficial aproximacion a la regulacion financiera, revela la par-
ticipacion de un amplio elenco de organismos en la regulacion del sistema fi-
nanciero: foros de cooperacion intergubernamental, instituciones financieras
internacionales, comités de coordinacion entre reguladores nacionales, foros
de colaboracidn entre el sector publico y privado, o agencias reguladoras, entre
otras®®,

La relacion entre la regulacion del sector bancario y la del conjunto de las ac-
tividades financieras - la politica financiera es el “conjunto de intervenciones
publicas en el sector financiero, estando la regulacién englobada en el mismo
y, a su vez, situando la regulacién bancaria como una subespecie de la Regu-
lacion del sistema financiero”®° -y, mas concretamente, en como se articula
se manifiesta mediante una amplisima variedad de enfoques en los diferentes

807 Vid. BLACK, J., Restructuring Global and EU Financial Regulation, en Wymeerch, E.;
Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial Regulation and Supervision, a post-crisis analysis,
Oxford University Press, 2014, 19.

608 \/id. BuscH, A., Banking Regulation and Globalization, Oxford University Press, Oxford,
2012.

609 Vid. IGLESIAS-RODRIGUEZ, P., The Accountability of Financial Regulators. A European
and International Perspective, Wolters Kluwer, 2014.

610 Vid. NACIONES UNIDAS, Report of the Commission of Experts of the President of the
United Nations General Assembly on Reforms of the International Monetary and Financial
System, septiembre de 20009.
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ordenamientos juridicos. Siguiendo a la doctrina més autorizada podemos cla-
sificar los diferentes enfoques de estructuracion de esta materia en las cuatro
categorias siguientes®*:

a) El enfoque sectorial o de tres pilares

El enfoque sectorial consiste en la atribucion de la supervision de los operado-
res a 6rganos diferenciados en funcion de la actividad principal de cada entidad
regulada, contando con organismos dedicados especificamente al sector ban-
cario, al de seguros o a los mercados de valores.

Esta opcidn presenta dos grandes ventajas: (i) la especializacién del regulador,
que presenta un mas especializado conocimiento de cada sector y (ii) desde el
punto de vista de las entidades sujetas a su autoridad, una mayor seguridad
juridica, en tanto que solo estan sometidas a la vigilancia de un Unico orga-
nismo.

Precisamente en esta cercania entre sujetos regulados, sin embargo, residen sus
desventajas, en tanto que facilite la aparicidn de episodios de captura del regu-
lador. Otras limitaciones de este enfoque estan vinculadas a la falta de adapta-
cion del modelo a la realidad cambiante del sector financiero: al condicionarse
la competencia del 6rgano regulador a la actividad principal de las entidades
Yy, en consecuencia, sus practicas y personal que va a llevar a cabo esta funcién,
se les presenta a éstas una clara oportunidad de arbitraje regulatorio, pudiendo
“elegir” quién las va a regular.

b) El enfoque funcional

De acuerdo con este enfoque, cada regulador se ocupa de una actividad, con
independencia de la naturaleza de la entidad que la lleve a cabo. De esta manera
se reduce la posibilidad de arbitraje regulatorio, pues son las actividades — ma-
terialmente consideradas - y no la calificacién de la entidad las que determinan

611 Para un analisis mas detallado de los diferentes modelos Vid. WYMEERSCH, E., «The Struc-
ture of Financial Supervision in Europe: About Single Financial Supervisors, Twin Peaks and
Multiple Financial Supervisors», European Business Organization Law Review, n° 8, 2007,
237-306, en el que se hace un analisis comparativo de los modelos de regulacion y supervision
financiera en los Estados de la UE.
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la sujecion a uno u otro organismo regulador. Sin embargo, tal decision es que
las entidades en este modelo quedan sujetas a la autoridad de una pluralidad de
organismos, lo que puede reducir el grado de seguridad juridica y, en cualquier
caso, implicar un incremento de los costes regulatorios.

La principal ventaja de este enfoque, sin embargo, puede convertirse en una
debilidad del modelo: aplicado en su forma mas estricta, presenta la carencia
de un drgano que regula el Sistema Financiero en su conjunto, obteniendo in-
formacion sobre la totalidad de las entidades y actividades y analizandola y
tomando decisiones de acuerdo con los objetivos globales del sistema.

Desde el punto de vista préactico, la principal debilidad de este enfoque reside
en la dificultad de identificar, clasificar y distribuir las actividades objeto de la
regulacién, mas si cabe si consideramos la tendencia a la innovacion experi-
mentada por el sector financiero en los ultimos afios. Por otro lado, este modelo
tampoco evita otras debilidades del institucional, como la potencial aparicion
de conflictos entre reguladores o la inexistencia de un 6rgano encargado del
conjunto del Sistema. Puede criticarse este modelo de regulacidn por objetivos
no resuelve el problema de que un organismos esté habilitado para tener cono-
cimiento y tomar decisiones sobre el conjunto del Sistema, y que podrian apa-
recer duplicidades de tareas o conflictos entre reguladores.

C) El enfoque twin peaks

Es una variante del enfoque funcional que consiste en el reparto de funciones
entre dos organismos reguladores, de modo que se atribuye al banco central la
supervision prudencial de todos los intermediarios financieros, bancarios o no,
es decir, su actividad interna y su solvencia, mientras que otro regulador se
ocupa de la vigilancia de la prestacion de servicios financieros y las actividades
desarrolladas en los mercados de valores®*2,

612 Este modelo fue propuesto por TAYLOR, M., “Twin Peaks”: A Regulatory Structure for the
New Century, Centre for the Study of Financial Innovation, Londres, 1995.
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El modelo Twin Peaks fue el que méas en boga estaba durante los primeros afios
tras el estallido de la crisis financiera, cuando se comenzaba a plantear la re-
forma regulatoria, tanto a nivel nacional®®® como en los paises de nuestro en-
torno®, si bien, como expondremos mas adelante, en el &mbito de la Unidn
bancaria se ha optado, finalmente, por un modelo de tipo sectorial, con matices
del modelo funcional.

d) El enfoque integrado

Al discutir los pros y contras de los enfoques anteriores, identificamos una
desventaja comun: las dificultades para coordinar sus acciones evitando dupli-
cidades, para poner en comun la informacion de la que disponen, para hacer
compatibles sus diferentes estructuras materiales y humanas y sus procedi-
mientos y formas de actuacion y, en ocasiones, la posible aparicion de conflic-
tos entre ellos.

613 E| entonces Vicepresidente econdmico del Gobierno, Sr. Solbes Mira, en su primera com-
parecencia de la IX Legislatura ante la Comision de Economia y Hacienda del Congreso de
los Diputados, en la que presentaba las lineas generales de la politica de su departamento para
la legislatura, sefialaba la reforma de supervision financiera como uno de los objetivos, guiado
precisamente por un esquema cercano al enfoque “twin peaks”, Vid. Diario de sesiones del
Congreso de los Diputados, sesion nim. 2 celebrada el jueves, 8 de mayo de 2008, Afio 2008
IX Legislatura NUm. 26: “Se reformara el esquema de supervision financiera, separando la
supervision de la solvencia de la de los comportamientos y practicas en los mercados. Quiero
detenerme algo mas sobre este punto. El papel central que el sistema financiero ocupa dentro
de la actividad econoémica general, su contribucion a la estabilidad y el crecimiento econo6-
mico, a la atencion de las necesidades sociales y a la financiacion adecuada de las iniciativas
empresariales exige contar con mecanismos eficaces de supervision financiera. En este sen-
tido, se llevard a cabo una reordenacion de las competencias en materia de supervision e
inspeccidn sobre el sistema financiero que mejore su eficacia en la vigilancia de la solvencia
y competitividad de los intermediarios financieros y de la trasparencia de los mercados en los
que actuan, en el marco de la politica comunitaria de estabilidad e integracion financiera”.

614 En el informe de la Inspection Générale des Finances de enero de 2009 se proponia para
Francia la implantacion de un sistema que seguia este modelo, Vid. INSPECTION GENERALE
DES FINANCES, De la mission de reflexion et de propositions sur [’organisation et le fonction-
nement de la supervision des activites financieres en France, Ministére de I'économie, de
l'industrie et de I'emploi, 2009.
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Como respuesta a estos problemas, surgio el conocido como modelo de regu-
lador Uinico o de regulacion y supervision integrada®®®. La caracteristica esen-
cial del modelo integrado es que una Unica autoridad es la encargada de velar
por la estabilidad del Sistema Financiero y las entidades que lo forman ocu-
pandose de la supervision prudencial de las mismas. Este modelo se ha exten-
dido con rapidez, y en apenas tres décadas se ha ido implantando en numerosos
paises®?®,

Con esta solucion disminuyen, evidentemente, los posibles conflictos entre re-
guladores, si bien, no se evitan los que afectan a materias que, sin ser propia-
mente de regulacién del sistema financiero, estan intimamente relacionadas
con ella, como, por ejemplo, la politica monetaria. Al mismo tiempo, al existir
un solo regulador desaparece la posibilidad de que las entidades puedan buscar
el arbitraje regulatorio, al menos en relacion con la autoridad que la lleva a
cabo, asi como el problema de la coordinacion y cooperacion entre distintos
organismos, el regulador Unico dispondra de toda la informacion posible, la
analizara desde una perspectiva global y tendra autoridad plena para poder to-
mar decisiones sobre el conjunto del sistema.

Las principales criticas que se hacen a este modelo estan relacionadas con la
potencial falta de especializacion del regulador en relacion con los subsectores
financieros y en el peligro de que se centre en algun objetivo concreto dejando
el resto desatendidos parcialmente, ademas de que no resulta sencilla su puesta
en marcha debido a la importante ruptura que supone en relacion con los mo-
delos tradicionales al afectar a organismos y a dindmicas muy asentadas en la
tradicion administrativa de los Estados.

615 \Vid. CIHAK, M., y PODPIERA, R., Is One Watchdog Better Than Three? International Ex-
perience with Integrated Financial Sector Supervision, IMF Working Papers, Fondo Moneta-
rio Internacional, Washington D.C., 2006, donde se analiza la experiencia de supervision
integrada en los paises donde se ha aplicado este modelo.

616 Prueba del éxito del modelo integrado es el niimero de paises donde se ha implantado, de
acuerdo con MARTINEZ PARERA, M., «Organizacion de la supervision financiera: ¢hacia un
modelo twin peaks?», Economistas, n® 120, 2009, 20-27, entre 1980 y 2007, afio del comienzo
de la crisis financiera, se pasé de un pais con modelo integrado a 32, 12 de los cuales eran
miembros de la UE, lo que nos da idea de que no solamente se habia incrementado el nimero
de paises que habian optado por este modelo, sino que ademas esta preferencia se habia entre
algunos de los paises con sistemas financieros mas desarrollados.
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1.2.  Lasupervision financiera en el plano internacional: el debate so-
bre la regulacién financiera global

Acaso la més evidente leccion de la crisis financiera esta relacionada con la
insuficiencia de la tradicional regulacion bancaria de base estatal®' y la consi-
guiente necesidad de coordinar la regulacion a nivel global a fin de mejorar su
eficacia®’®. Se trata de una cuestion que, si bien ya se habia puesto de mani-
fiesto en los afios anteriores, pero los episodios recientes han determinado que
la reforma bancaria haya sido guiada en una sustancial medida, tanto a nivel
politico como técnico, por las instancias internacionales®®, produciéndose un

617 Vid. DAVIS, H. Y GREEN, D., Global Financial Regulation: The Essential Guide, Polity
Press, 2008.

618 E| debate sobre el desarrollo de una regulacion financiera mundial debe enmarcarse en una
discusién mas amplia como es la del desarrollo de un Derecho Administrativo Global vincu-
lado a un nuevo modelo de gobernanza de las relaciones de interdependencia econémica de
ambito supranacional. Cuestiones como los flujos migratorios, la sanidad, las telecomunica-
ciones, la proteccién medioambiental, el comercio, la persecucién de determinados delitos vy,
por supuesto, los sistemas financieros, trascienden a los Estados y su regulacion, si se pretende
que sea efectiva, ha de llevarse a cabo con medios que superen los instrumentos habituales del
Derecho nacional e internacional. Por ello, se hace necesario el desarrollo de mecanismos glo-
bales de ordenacién de la actividad de los poderes publicos y privados que participan en los
mercados mundiales, al fin y al cabo el Derecho Publico se funda en el control de la actividad
de esos poderes y sélo se justifica si es capaz de dirigirlos hacia la satisfaccion del interés
general. No son Utiles ya los modelos basados exclusivamente en el acuerdo entre Estados. La
realidad ha desbordado el Derecho Internacional como sustrato de la regulacion en importantes
ambitos. Los instrumentos tradicionales de regulacion basados en el Derecho de base estatal,
complementados por acuerdos entre Estados de manera puntual, se ven superados por la nece-
sidad de desarrollar sistemas de regulacién trasnacionales, basados en una cooperacién regu-
latoria de &mbito general y no necesariamente basados en tratados internacionales, dando lugar
a instrumentos juridicos novedosos, en ocasiones menos formales. Es lo que la doctrina ha
calificado como desplazamiento de las decisiones regulatorias del nivel nacional al nivel glo-
bal. Vid. Kinsbury, B., N. Kirsch, y R. Stewart. El surgimiento del Derecho Administrativo
Global. Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 2010.

619 Vid. ZUNZUNEGUI, F., “La regulacion juridica internacional... ”, 13.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3332567
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claro salto cualitativo en esta orientacion con respecto de experiencias anterio-
620
res*=.

En este sentido, como sefialan GARICANO Y LASTRA, la crisis ha puesto de ma-
nifiesto la necesidad de desarrollar una supervision financiera a nivel interna-
cional que tienda a una organizacion de tipo jerarquico, frente a la tradicional
estructura de cooperacion entre reguladores y supervisores de &mbito nacional
que caracterizaba la regulacion en los afios precedentes®?!,

Sin haberse alcanzado plenamente tal objetivo, la reforma se ha traducido en
un proceso de globalizacion del ejercicio del poder publico que, sin embargo,
trasciende al &mbito de la regulacion bancaria, pues tiene un evidente signifi-
cado constitucional al implicar la atribucion, de modo mas o menos directo, de
poderes juridicos que, hasta el momento habian sido considerados como ma-
nifestaciones del poder soberano de los Estados, no ya a organizaciones inter-
nacionales, sino, incluso, a redes formales o informales de reguladores o a

foros de cooperacion técnica de naturaleza juridico-privada®??.

1.2.1. El papel del FMI en la supervision de los sistemas financieros

En relacion con la necesidad de contar con una estructura de supervision a nivel
internacional y que parte de la doctrina ha identificado al FMI como un orga-
nismo especialmente indicado para que se le encomendaran tales responsabili-
dades®?,

En esta linea, desde septiembre de 2010, con base en el articulo IV de su Esta-
tuto, el FMI supervisa, con caracter obligatorio, la estabilidad de las economias

620 vVid. BRESCIA MORRA, C., Le linee evolutive della disciplina dei controlli pubblici sulla
finanza dopo la crisi recente, en Capriglione, F. (dir.), L’ ordinamento finanziario italiano, 22
edicion, Ed. CEDAM, Milan, 2010, 369 y ss.

621 Vid. GARICANO, L., LASTRA, R.M., Towards a New Architecture..., 7.

622 \/id. DARNACULLETA | GARDELLA, M2 M. y SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «Nuevas
formulas de génesis y ejecucion normativa en la globalizacion: el caso de la regulacion de la
actividad financiera», Revista de administracion publica, n® 183, 2010, 139-177.

623 V/id. LASTRA, R.M., «The role of the IMF as a global financial authority», European Year-
book of International Economic Law (EYIEL), vol. 2, 2011.
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de los 25 paises considerados como de importancia sistémica®? con base en
una interpretacion extensiva de la competencia de la institucion, desde su papel
original como supervisor de un cédigo internacional de conducta a supervisor
de las politicas macro economicas y de otras cuestiones como la politica es-
tructural o financiera de los Estados®?, lo cual es un relevante cambio, toda
vez que hasta ahora la labor del FMI en relacion con los sistemas financieros
nacionales se habia limitado a la asistencia técnica, sin disponer de poderes
ejecutivos®?,

1.2.2. La cooperacion politica y técnica de alto nivel: el G20y el FSB

Desde el comienzo de la Crisis el G-20 se ha erigido en el foro de impulso
politico que a nivel global ha liderado las reformas del sector, incluidas las de
tipo regulatorio, sirviendose del FSB como foro de cooperacion técnica de alto
nivel®?’,

El Plan de Accién de Washington, adoptado por el G-20 en la Cumbre cele-
brada en la capital estadounidense en noviembre de 2008, ha servido de guia a
las de las reformas en materia de regulacién financiera a nivel internacional.
Este programa esta basado en los siguientes principios: (i) fortalecer la traspa-
rencia y la rendicién de cuentas por parte de las empresas de servicios finan-
cieros; (ii) mejorar la regulacién, la supervisiéon prudencial y la gestion del
riesgo; y (iii) promover la integridad de los mercados y, con caracter especifico

624 VVid. FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, Public Information Notice (PIN) No. 10/135,
septiembre de 2010.

625 Vid. LASTRA, R.M., ibidem.
626 Vid. BLACK, J., op. cit., 29.

627 VVid. G20, Declaration of the Summit on Financial Markets and the World Economy,
Noviembre de 2008. El punto 1 de la Declaracion de los jefes de Estado y de Gobierno del
Grupo de los 20 muestra con claridad la determinacion para liderar el proceso de reformas
necesarias para facilitar la salida de la crisis econémica y financiera: “We, the Leaders of the
Group of Twenty, held an initial meeting in Washington on November 15, 2008, amid serious
challenges to the world economy and financial markets. We are determined to enhance our
cooperation and work together to restore global growth and achieve needed reforms in the
world's financial systems”.



218 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

en relacion con la dimension supranacional, fomentar la cooperacion interna-
cional y reformar las Instituciones Financieras Internacionales®?.

El FSB fue instituido en 2008%%°, sustituyendo al Financial Stability Forum
(FSF)5%, con el objetivo de ampliar su &mbito de accion, como instrumento de
gestién a nivel de cooperacion politica internacional en la respuesta a la crisis
financiera®®!. Esta formado tanto por autoridades reguladoras nacionales como
instituciones financieras internacionales y otros organismos competentes en la
materia, incluidos bancos centrales®®?. La sede de su secretaria se encuentra en

Basilea, en el Banco de Pagos Internacionales de Basilea®,

Su objetivo es “coordinar a nivel internacional el trabajo de las autoridades
financieras nacionales y los organismos reguladores internacionales para
desarrollar y promover la aplicacién de politicas de regulacion y supervision
financiera efectivas”'y “afrontar |as vulnerabilidades del sistema financiero
global "%,

628 \Vid. G20, Declaration of the Summit on Financial Markets and the World Economy,
Noviembre de 2008, punto 9.

629 Vid. G20, Declaration Summit on Financial markets and the World Economy, 15 de
noviembre de 2008.

830 E| FSF habia sido creado en febrero de 1999, por acuerdo del G7 con el objetivo de contar
con un Grupo de Alto Nivel en el que participaran autoridades nacionales, reguladores y su-
pervisores y bancos centrales, capaz de asesorar a los gobiernos en materia de estabilidad fi-
nanciera.

831 Vid. DAvIS, H. y GREEN, D., Global Financial Regulation: The Essential Guide, Polity
Press, 2008, 113-118.

832 Son miembros del FSB los siguientes paises: Alemania, Arabia Saudi, Argentina, Australia,
Brasil, Canad4, China, Corea, Espafia, Estados Unidos, Francia, Hong Kong, India, Indonesia,
Italia, Japon, México, Paises Bajos, Reino Unido, Rusia, Singapur, Sudafrica, Suiza y Turquia;
Adicionalmente, forman parte del FSB diversas organizaciones internacionales (BCE, Banco
de Pagos Internacionales, Banco Mundial, Comision Europea, FMI y Organizacion para la
Cooperacidn y el Desarrollo Econémico) y entidades reguladoras globales.

633 Art. 4 Charter of the Financial Stability Board
634 Art. 1 Charter of the Financial Stability Board
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Maés allé de su rol como foro de cooperacion y de comunicacion entre los mi-
nistros de Finanzas y los gobernadores de los bancos centrales de las principa-
les economias a nivel mundial®®, asi como de las principales organizaciones
internacionales con competencias en la materia, el FSB ha asumido, en los ul-
timos afios, funciones reguladoras, que se traducen en la elaboracion de estan-
dares y en el seguimiento, evaluacion y garantia del cumplimiento®%,

Los cometidos del FSB son (i) valorar las vulnerabilidades del sistema finan-
ciero, identificar y supervisar las acciones necesarias para enfrentarlas; (ii) pro-
mover la coordinacion y el intercambio de informacion entre las autoridades
responsables de la estabilidad financiera; (iii) seguir los desarrollos de los mer-
cados y asesorar sobre sus implicaciones regulatorias; (iv) analizar y asesorar
las practicas adecuadas para cumplir con los estandares regulatorios; (v) em-
prender revisiones estratégicas conjuntas de las politicas que desarrollan los
organismos emisores de estandares, para asegurar que sus iniciativas son opor-
tunas, que estan coordinadas y que abordan las cuestiones prioritarias; (vi) ela-
borar directrices para la organizacion de colegios supervisores, y apoyar su
establecimiento; (vii) gestionar planes de contingencia para casos de crisis
transfronterizas, en particular por lo que afecta a entidades sistémicas; y (viii)
colaborar con el FMI en la realizacion de ejercicios de alerta temprana®®’.

1.2.3. La cooperacion técnica multilateral entre supervisores: el Comité de
Supervision Bancaria

El Comité de Supervision Bancaria de Basilea®® fue creado en 1974 en el
marco del Banco de Pagos Internacionales de Basilea®®. Su funcion principal

635 E| BAE y el Ministerio de Economia y Hacienda son los representantes espafioles en el FSB.
836 Vid. BLACK, J., op. cit., 28.
837 Art. 2 Charter of the Financial Stability Board

638 Para una exposicion detallada del régimen y funciones del Comité de Supervision bancaria
de Basilea, Vid. LENERO BOHORQUEZ, R., El Comité de Basilea como poder publico global
para la armonizacién normativa bancaria. Implicaciones para el Derecho publico, en Salva-
dor Armendariz, M? A. (dir.), Regulacién bancaria: transformaciones y Estado de Derecho,
ed. Aranzadi, Zizur Menor, 2014, 183 — 251.

639 Vid. CARUANA LACORTE, J. y COARDEWENER, K., «La historia del Comité de Basilea en
materia de regulacion de la solvencia: retos pasados, presentes y futuros», Perspectivas del
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es coordinar la regulacion de las entidades financieras con actividad interna-
cional mediante la elaboracion de recomendaciones que, aunque no resultan de
aplicacion directa, surten efectos mediante su introduccion en el Derecho po-
sitivo®°. Esta formado por autoridades reguladoras y supervisoras nacionales
o regionales®!, y dispone de una estructura organizativa estable (Presidencia,
Secretaria y Comité), asi como de grupos, grupos de trabajo y grupos especia-
les para llevar a cabo sus trabajos.

El Comite carece de potestades normativas formales, si bien sus miembros se
comprometen a “instrumentar y aplicar las normas del BCBS en su jurisdic-
cion nacional en el plazo establecido por el Comité” y a “‘someterse y partici-
par en los exdmenes del BCBS para evaluar la compatibilidad y eficacia de
las normas y précticas de supervision nacionales con respecto a las normas
del BCBS"**.

sistema financiero, N° 102, 2011, 1-16.
640 Vid. Carta estatutaria del Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS).

841 Argentina: Central Bank of Argentina; Australia: Reserve Bank of Australia, Australian
Prudential Regulation Authority; Belgium: National Bank of Belgium; Brazil: Central Bank
of Brazil; Canada: Bank of Canada, Office of the Superintendent of Financial Institutions;
China: People's Bank of China, China Banking Regulatory Commission; France: Bank of
France, Prudential Supervision and Resolution Authority; Germany: Deutsche Bundesbank,
Federal Financial Supervisory Authority (BaFin); Hong Kong: SAR Hong Kong Monetary
Authority; India: Reserve Bank of India; Indonesia: Bank Indonesia, Indonesia Financial Ser-
vices Authority; Italy: Bank of Italy; Japan: Bank of Japan, Financial Services Agency; Korea:
Bank of Korea, Financial Supervisory Service; Luxembourg: Surveillance Commission for the
Financial Sector; Mexico: Bank of Mexico, Comision Nacional Bancaria y de Valores; Neth-
erlands: Netherlands Bank: Russia: Central Bank of the Russian Federation; Saudi Arabia:
Saudi Arabian Monetary Agency; Singapore: Monetary Authority of Singapore; South Africa:
South African Reserve Bank; Spain: Bank of Spain; Sweden: Sveriges Riksbank, Finansin-
spektionen; Switzerland: Swiss National Bank, Swiss Financial Market Supervisory Authority
FINMA,; Turkey: Central Bank of the Republic of Turkey, Banking Regulation and Supervi-
sion Agency; United Kingdom: Bank of England, Prudential Regulation Authority; United
States: Board of Governors of the Federal Reserve System, Federal Reserve Bank of New
York, Office of the Comptroller of the Currency, Federal Deposit Insurance Corporation; Eu-
ropean Union: European Central Bank, European Central Bank Single Supervisory Mecha-
nism; Bank for International Settlements; Basel Consultative Group : European Banking
Authority; European Commission; International Monetary Fund.

842 Art. 5 Carta Estatutaria del Comité de Supervision Bancaria de Basilea
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El Comité emite tres tipos de reglas: (i) la normas o standars, que deben ser
plenamente aplicadas por los miembros, con caracter minimo, pudiendo esta-
blecer requisitos mas exigentes en la legislacion nacional®*?; Directrices o gui-
delines, que detallan y complementan las normas; y (iii) Buenas practicas o
sound practices, que pretenden favorecer un entendimiento comun de las nor-
mas internacionales®.

1.3. Laregulacion bancaria en Espafia

1.3.1. Ladistribucion de competencias entre niveles administrativos en el
nivel nacional

La CE atribuye al Estado la competencia sobre las “bases de la ordenacion del
crédito, banca y seguros”, conforme a la regla del articulo 149.1.11%, y sobre
“coordinacion de la planificacion economica general de la actividad econo-
mica”, conforme a la regla del articulo 149.1.13%. Ademas, la Constitucion dis-
pone otros titulos competenciales en favor del nivel estatal relativos a otras
materias afines, tales como la competencia exclusiva sobre legislacion mer-
cantil o sobre Hacienda General y Deuda del Estado.

Estos son los titulos que desde la aprobacion de la Constitucion han servido de
base competencial para la legislacion estatal en materia de regulacion bancaria
y que, del mismo modo, habilitan al Estado para la aprobacion de la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades
de crédito, tal y como sefiala la Disposicion final decimoprimera.

Centrandonos en la regla 132 del articulo 149 CE, por ser la méas especifica-
mente dedicada a la materia que nos ocupa en este trabajo, existe consenso
extendido sobre que “la competencia exclusiva estatal no agota el ambito de
la intervencién publica en materia de ordenacion del crédito, banca y segu-
ros”, sino que, conforme a la redaccién de la norma, resulta posible la habili-
tacion al nivel autonomico, cuando asi se prevea en los Estatutos de
Autonomia, para establecer la “legislacion de desarrollo” e, incluso, la “eje-
cucion” de tal normativa®,

643 Arti. 12 Carta Estatutaria del Comité de Supervision Bancaria de Basilea
644 Art. 14 Carta Estatutaria del Comité de Supervision Bancaria de Basilea

845 Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, X., «Las competencias autondmicas de supervision de las en-
tidades de crédito», Revista de Administracién Publica, n® 178, Madrid, 2009, 37-87.
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Las Comunidades Autonomas han ido asumiendo en sus Estatutos de Autono-
mia un conjunto de competencias propio que ha merecido la proteccion por
parte del TC®® y asi ha asumido el legislador estatal en materia de proteccion
del cliente bancario.%’

El TC vinculaba la posibilidad de intervencion estatal en la materia, no sola-
mente justificada en su competencia para establecer las bases, sino a las com-
petencias de direccion de la politica econémica general®*® y tuvo la ocasion de
delimitar el alcance de la distribucion de competencias en la materia con oca-
sion de la STC 1/1982, de 28 enero®?, que resolvia sendos conflictos positivos
de competencia, acumulados, mantenidos entre el Gobierno de la Nacién y el
Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, poniendo de manifiesto
la competencia estatal para establecer un régimen homogéneo, en lo sustantivo,
de aplicacion al conjunto de entidades bancaria que operen en el Estado, y re-
conociendo un limitado margen de decision a las Comunidades Auténomas
para establecer peculiaridades en su ambito competencial®®.

646 \VVid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., Regulacién bancaria y..., 49.
847 Art. 5.3. y Disposicion Adicional Décimocuarta LOSSEC, respectivamente.

88 “Dado su cardcter general y fundamental respecto al resto de la ordenacion de la materia,
las bases de la misma deben tener estabilidad, pues con ellas se atiende a aspectos mas es-
tructurales que coyunturales. Ahora bien, cifiéndonos, en concreto, a la ordenacion de secto-
res econémicos como el crédito, la consecucion de aquellos intereses generales perseguidos
por la regulacién estatal de las bases del crédito exigira que, atendiendo a circunstancias
coyunturales y a objetivos de politica monetaria y financiera, el Gobierno de la Nacién pro-
ceda a la concrecion e incluso a la cuantificacion de medidas contenidas en la regulacion
basica del crédito, pues al Gobierno de la Nacion le corresponden tanto la direccién de la
politica financiera nacional y de la politica monetaria general (articulo 10.26 EV), en cuanto
partes de la politica econdmica general (articulo 97 de la CE), como la coordinacién de las
mismas con las que pueda tener cada Comunidad en su &mbito respectivo (articulo 45.2 EV).”

649 Vid. STC 1/1982, de 28 enero

850 “lo que la Constitucion persigue al conferir a los érganos generales del Estado la compe-
tencia exclusiva para establecer las bases de la ordenacion de una materia determinada (en
nuestro caso, las de los nimeros 11y 13) es que tales bases tengan una regulacién normativa
uniforme y de vigencia en toda la Nacion, con lo cual se asegura, en aras de intereses gene-
rales superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo a
partir del cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podra establecer las
peculiaridades que le convengan dentro del marco de competencias que la Constitucion y su
Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma materia”.
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El TC inauguraba una linea jurisprudencial que confirmaria y concretaria en
posteriores resoluciones®! segun la cual, las «bases de ordenacion del crédito»
incluyen “tanto las normas reguladoras de la estructura, organizacion interna
y funciones de los diferentes intermediarios financieros, como aquellas otras
que regulan aspectos fundamentales de la actividad de tales intermediarios”
y ademas, atribuye “a las Cortes Generales y, en determinados supuestos, a la
potestad reglamentaria®? la potestad para delimitar la extension de las bases
de la ordenacion del crédito y la banca, llegando a admitir, en su sentencia
32/1983, de 28 de abril, relativa a las competencias sobre inspeccion de sani-
dad y productos farmacéuticos aunque posteriormente extendida a otras mate-
rias, incluida la que aqui nos ocupa, que competencias ejecutivas constituyan
competencias bésicas.

Esta es, a grandes rasgos la distribucion juridica de competencias sobre inter-
vencion en el sector bancario en el ordenamiento esparfiol que, en lo esencial,
no ha experimentado cambios con ocasion de la reciente reforma. Sin embargo,
el panorama de la distribucion competencial entre Estado y Comunidades Au-
tonomas ha experimentado, en la practica un notable proceso de centralizacion
que no ha venido determinado por cambios en el ordenamiento, sino en la es-
tructura del sector, al haberse producido la conversion en bancos de la mayor
parte del sector de cajas de ahorros — mediante su conversion en fundaciones
que ejercita, indirectamente, el negocio bancario -, desplazando la competencia
sobre su regulacion — que el ordenamiento prevé como un campo concurrente
entre uno y otro nivel - hacia la esfera estatal®?2.

1.3.2. La Administracion crediticia espafiola

La administracion creiditica espafiola esta formada por los 6rganos de la Ad-
ministracion General del Estado con competencias sobre la materia, fundamen-
talmente el Ministerio de Economia y Competitividad, y por los organismos
con competencia sobre la materia en virtud de atribucion via descentralizacion
funcional: el Banco de Espafia y el FROB, asi como por los érganos de las
Comunidades Autonomas encargados del ejercicio de las competencias que el
ordenamiento prevé para este nivel administrativo,

651 Vid. SSTC 91/1984, 49/1988 y 220/1988.
852 Vid. STC 86/1989, de 11 de mayo

853 Vid. FUNCAS y CECA, El nuevo mapa de las fundaciones: de cajas de ahorros a funda-
ciones, Madrid, FUNCAS, 2015.


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1984/91
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/49
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1988/220
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Las competencias del Banco de Esparia y del FROB se analizan en profundidad
en los capitulos VII 'y VIII, en los epigrafes correspondientes a las competen-
cias de las autoridades nacionales en el contexto del MUS y del MUR.

De acuerdo con el articulo 97 de la Constitucion, el Gobierno de la Nacion
tiene competencia para la direccion, desarrollo y ordenacién de la politica fi-
nanciera y la elaboracion y tramitacion de las disposiciones relativas a las en-
tidades financieras y de crédito, a los mercados de valores, a los sistemas e
instrumentos de pago, al régimen de sociedades cotizadas y buen gobierno cor-

porativo y de defensa y proteccion de los usuarios de servicios financieros®®*,

El Ministerio de Economia y Competitividad es el departamento de la Admi-
nistracion General del Estado encargado de la propuesta y ejecucion de la po-
litica del Gobierno en materia econdémica y, en su seno, la Secretaria General
del Tesoro y Politica Financiera es el drgano directivo del Ministerio encar-
gado de las cuestiones relacionadas con la regulacion bancaria®®.

Por lo que respecta a las funciones representativas, corresponde a la Secretaria
General®®® (i) la representacion de la Administracion General del Estado en los
6rganos de cooperacion técnica regulatoria®’ y en el Comité de Servicios Fi-
nancieros de la Unién Europea y en sus grupos de trabajo; (ii) el impulso de la

654 Art. 5 LOSSEC

85 Real Decreto 672/2014, de 1 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto 1887/2011,
de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura organica béasica de los departamentos
ministeriales y el Real Decreto 345/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura
organica bésica del ministerio de Economia y Competitividad y se modifica el Real Decreto
1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura organica basica de los
departamentos ministeriales.

8% Art. 3 Real Decreto 345/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orga-
nica basica del Ministerio de Economia y Competitividad y se modifica el Real Decreto
1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece la estructura orgénica basica de los
departamentos ministeriales.

857 Comité Europeo Bancario, Comité Europeo de Valores Comité Europeo de Conglomerados
Financieros y Subcomité Europeo de Moneda, asi como en los grupos de trabajo que dependan
de ellos; Comité de Mercados Financieros y en el Grupo Directivo de Gobierno Corporativo
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico; Comités Técnicos de la
Unidn Europea en materia de entidades de crédito, mercados financieros, instituciones de in-
version colectiva y gestion de la Deuda publica y otras materias financieras en el marco de
competencias de esta Secretaria General.


http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
http://www.tesoro.es/doc/SP/legislacion/normativa/decretos/BOE-A-2014-8365.pdf
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cooperacion entre las autoridades competentes en materia de estabilidad finan-
ciera en el marco del Comité de Estabilidad Financiera y la representacion de
la Administracién General del Estado en el Consejo de Estabilidad Financiera
(FSB) y en sus grupos de trabajo; (iii) la representacion permanente de Espafia
y la coordinacién en materia de politica econdmica y financiera ante el Fondo
Monetario Internacional, asi como la definicion de la posicion espafiola en esta
Institucion y la negociacion, tramitacion y gestion de aportaciones a fondos
fiduciarios en la misma. Asimismo, el analisis y seguimiento de la situacion
internacional en lo relativo al sistema financiero internacional, a las necesida-
des internacionales de financiacion y a la arquitectura financiera internacional;
y (iv) la representacion de Espafia en el G20 y sus grupos de trabajo dentro del
circuito de economia y finanzas.

Por Gltimo, la Secretaria General tiene atribuidas funciones de naturaleza pro-
piamente administrativa, como son (i) el impulso y coordinacion de las actua-
ciones de promocién de la educacion y la capacitacion financieras, asi como
de la representacion espafiola en la Red Internacional de Educacion Financiera
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico; (ii) el es-
tudio, propuesta y gestion de las medidas de apoyo financiero de caracter ex-
cepcional que sean adoptadas, asi como la gestion de aquellas otras medidas
que le sean encomendadas, en relacion con el Fondo para la Adquisicion de
Activos Financieros (FAAF), el Fondo de Reestructuracion Ordenada Banca-
ria (FROB), la Facilidad Europea de Estabilizacion Financiera (FEEF) y el
Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE); (iii) la gestién de los registros
oficiales de instituciones, entidades y mercados financieros que le esté enco-
mendada, la tramitacién de las autorizaciones relativas a aquéllos, las funcio-
nes de gestion y control previo de actividades en los mercados financieros que
le estén atribuidas, asi como el andlisis y seguimiento de la evolucion de las
instituciones y mercados financieros y la propuesta de ordenacion de éstos; y
(iv) el ejercicio de las funciones de inspeccién financiera que le estén atribui-
das.

Por lo que respecta a la normativa sobre trasparencia bancaria y de proteccion
de la clientela, este campo de la regulacion bancaria queda, conforme a la dis-
tribucion de competencias dispuesta por el RMUS, en el ambito de competen-
cias de las autoridades nacionales, tanto por lo que respecta a la regulacion
como a la supervision.

En Espafia, esta competencia es atribuida al Ministerio de Economia y Com-
petitividad, al Banco de Espafia y a las Comunidades Autonomas. La conside-
racion de estas normas como propias de la material “ordenacion bancaria”, se
deriva que la competencia estatal se limita a la posibilidad de legislar sobre las
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bases de la misma, quedando margen para el desarrollo de las mismas por parte
de los legisladores auton6micos®®,

2. La regulacion bancaria en la UE

A raiz de la Crisis financiera de 2007, la reforma del sistema financiero y su
regulacion ha protagonizado la agenda europea®®, resultando en la instaura-
cién de un nuevo sistema institucional encargado de la regulacién bancaria a
nivel europeo y de un renovado conjunto de reglas de Derecho sustantivo®®°
sustentada en el consenso en torno a que la regulacion y supervision financieras
de base estatal se revelaron como instrumentos claramente insuficientes para
prever, evitar y minimizar los efectos de la crisis y ante tal situacion se han
articulado respuestas a nivel europeo.

La Comision Europea propuso en 2009 una reforma integral del modelo insti-
tucional de supervision financiera con el objetivo de mejorar la cooperacion,
coordinacion y coherencia entre las autoridades nacionales y dotar al sistema
financiero comunitario de las herramientas necesarias para garantizar su esta-
bilidad, en el que sigue las recomendaciones del llamado “Informe La-
roisiére”%!,

6% Vid. BANCO DE ESPARIA, Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2012, 57. “Aungque la
ley no precisa el caracter bésico de las normas de desarrollo de este articulo, prevé que las
gue pudieran dictar las Comunidades Autdnomas sobre tales cuestiones no podran ofrecer un
nivel de proteccion inferior.”

859 Vid. VERON, N., A realistic Bridge Towards European Banking Union, Policy Brief 13-17,
Peterson Institute for International Economics, Junio de 2013.; GUAL, J., Unién bancaria: ¢ de
hormigdn o de paja?, Documentos de economia La Caixa, n°. 26, 2013.

660 \/jd. ALONSO LEDESMA, C. Un primer paso hacia la Union Bancaria. El Mecanismo Unico
de Supervision, en VV.AA., Estudios de Derecho Mercantil, liber amicorum profesor Dr.
Francisco Vicent Chulia, Valencia, 2013, 1289 y ss.; CAPOLINO, O., Il Testo Gnico bancario
e il diritto dell"Unione Europea, en Dal Testo Unico bancario all’Unione bancaria: tecniche
normative e allocacazione di poteri, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale,
Banca dltalia, n° 75, 2014; MANCINI M., op. cit., 22 y ss.; WYMEERSCH, E., The European
Banking Union a First Analysis, Financial Law Institute Working Paper Series WP 2012-07.

661 En octubre de 2008, ya en plena voragine de la reforma de la regulacién financiera como
consecuencia de la Crisis financiera Internacional, la Comision Europea encomend6 al Grupo


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4371023
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La idea fuerza en que se basan las propuestas del mencionado documento es
que un mercado Unico eficiente necesita apoyarse sobre un conjunto de normas
armonizado, no resultando deseables diferencias en la regulacion de aspectos
clave de la ordenacion bancaria — la denominada fragmentacion financiera - v,
en consecuencia, debia instaurarse una regulacion del sector a nivel de la UE,
vinculada a otras razones, tales como (i) los efectos negativos del arbitraje re-
gulatorio; (ii) los costes e ineficiencias derivadas de la necesidad de adaptarse
a las diferentes normativas por parte de los grupos con actividad transfronteriza
o (iii) las dificultades de gestionar las crisis de las entidades cuando sus efectos
se proyectan sobre una diversidad de jurisdicciones®?.

Ciertamente, la necesidad de una més intensa coordinacion en el &mbito ban-
cario y financiero a nivel europeo se habia venido planteando recurrentemente
desde la puesta en funcionamiento de la UEM, incluso con anterioridad a la
actual crisis financiera, con base en la contradiccion de un sistema que aspiraba
a un mercado Unico de servicios financieros configurado al margen de un sis-
tema Unico de regulacion del sistema financiero, lo cual no habia pasado inad-
vertido como fuente de potenciales distorsiones®®3,

de Alto Nivel sobre Supervision Financiera en la UE presidido por Jacques de Larosiere la
reflexion y el establecimiento de propuestas sobre el futuro de la regulacién y la supervision
financiera. En dicho informe, que se ocupa de manera global sobre el conjunto de las reformas
necesarias en la regulacion financiera se dedica una parte notable a aspectos relacionados con
la arquitectura institucional. Vid. LAROISIERE, J. (Director), op. cit., puntos 190 y ss.

662 \/jd. LAROISIERE, J. (Director), ibidem, puntos 100, 102 y 105; GARCIA-ALVAREZ, G., La
construccion de una UB Europea: la ABE, la supervision prudencial del BCE y el Futuro del
Mecanismo de Resolucion, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, I. (coords.), La re-
forma bancaria en la UE y en Espafia. El Modelo de Regulacién surgido de la crisis, Civitas
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, 75-146.; sefiala que la asuncién de competencias eje-
cutivas en materia de regulacion bancaria por parte del nivel comunitario encuentra justifica-
cién como un eslabon de un todo que incluya un mecanismo de rescate bancario que permita
el trasvase de fondos a los bancos y que tiene como objetivo Gltimo homogeneizar la regula-
cién bancaria a fin de reducir la fragmentacion del mercado Unico, como medio de mejora de
la eficiencia y la estabilidad financiera; NOGALES GARCIA, J., «La UB en Europa», Revista
de estudios europeos, N°. 61, 2013, 99-122.; Comision Europea, “Hoja de ruta hacia una
UB”, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, 12 de eptiembre de
2012; LEBLOND, P., «The logic of a banking union for Europe», Journal of Banking Regula-
tion, Vol. 15, 288-298.

663 Vid. PISANY-FERRY, J., «The known unknowns and the unknown unknows of the EMU»,
Bruegel Policy Contributions, 2012.
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Los acontecimientos de los ultimos afios han refrendado que una regulacion y
supervision bancarias de base nacional combinadas con una moneda Unica y
un mercado Unico incompleto se revelé como una fuente de inestabilidad fi-
nanciera que podia hacer peligrar la UEM® que, por otra parte, adolecia de
otros fallos de disefio aparte de los vinculados estrictamente a la regulacion
bancaria, como una adecuada ordenacion de las politicas fiscales a nivel co-
munitario o la inexistencia de mecanismos de coordinacion de las politicas
econdmicas de los distintos Estados Miembros®®®,

La justificacion de la puesta en marcha de una regulacién y supervision homo-
géneas a nivel europeo reside, asi, en la consideracion de que tal medida no
solo contribuira a “preservar las libertades comunitarias y las condiciones de
competencia en el mercado interior”, al garantizar una aplicacion uniforme de
la normativa en todo el territorio de la UE (o, al menos, en los Estados partici-
pantes en la UB) % sino que también esta llamada a actuar como factor de
reduccion del riesgo sistémico en el contexto de la UEM®®’.

La reforma de la regulacidn bancaria a nivel europeo supone un salto cualita-
tivo en el proceso de integracién europea hacia la atribucion al nivel europeo
de potestades decisorias, en el mas amplio sentido (regulacion, supervision,

864 Vid. VERON, N., Banking Union in Nine Questions, for the Interparliamentary Conference
under Article 13 of the Fiscal Compact, Palazzo Montecitorio (Rome), 30 September 2014.

865 Vid. MERSCH, Y., Economic and legal limits of central banking, Keynote speech IMFS
Conference on Monetary and Financial Stability, Frankfurt am Main, 26 November 2013.

666 VVid. LAGUNA DE PAZ, J.C., «El mecanismo europeo... », 53.

%7 Vid. MERSCH, Y., The single market and banking union, conferencia pronunciada en el
Forum Alpbach 2013, Alpbach, 29 August 2013.; FERRARINI G. y CHIODINI, F., Nationally
Fragmented Supervision over Multinational Banks as a Source of Global Systemic Risk: A
Critical Analysis of Recent EU Reforms, en Wymeerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.),
Financial regulation and supervision, a post-crisis analysis, Oxford University Press, 2012,
200; WITTE, A., The application of National Banking Supervision Law by the ECB: Three
Parallel Modes of Executing EU Law?, Maastricht Journal of European and Comparative Law
(MJ), 1, 2014.: “The ongoing financial and sovereign debt crisis has led to increasing investor
uncertainty and risk aversion, up to the point that investors demand risk premia for lending to
EU Member States and their banking sector which cannot (...). This has caused fears of re-
fragmentation of the EU banking sector along national lines, which would be incompatible
with the internal market” .
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sanciones), en diversos ambitos de actuacion administrativa®® y que es una
manifestacion de la Administracion mixta, basada en la cooperacion entre au-

toridades nacionales y europeas®®.

Sin embargo, los posibles avances en este sentido se enfrentan a poderosas
resistencias. La adopcién de las medidas necesarias a tal fin pasa por la cesion
de relevantes competencias desde el nivel estatal al europeo, cuestion siempre
complicada, especialmente considerando la relevancia del sector bancario con
respecto del conjunto de la economia.

El resultado de las negociaciones y la consecucién de los consensos necesarios
ha sido que la regulacion bancaria a nivel de la UE se configura como un sis-
tema de geometria variable o de dos velocidades, cuya estructura puede ser
explicada conforme al simil de 2 circulos concéntricos. EI primero de ellos
estaria integrado por la normativa que resulta de aplicacion a todos los Estados
Miembros de la UE (el Cddigo Bancario Unico) y el Sistema Europeo de su-
pervision Financiera. El segundo, correspondiente a un mayor nivel de integra-
cion, se corresponderia con la Union bancaria®’.

3. El Sistema Europeo de Supervision Financiera

En el contexto de reformas de la regulacion financiera a nivel de la UE y como
una de las primeras medidas de relevancia desde el punto de vista institucional,
se aprobd el Reglamento (UE) 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 24 de noviembre de 2010, relativo a la supervisién macro prudencial
del sistema financiero en la UE y por el que se crea una Junta Europea de
Riesgo Sistémico, asi como los Reglamentos 1093/2010, 1094/2010 y
1094/2010, relativos a la creacion y la atribucion de funciones a la Autoridad
Bancaria Europea, la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion,
y la Autoridad Europea de Valores y Mercados, respectivamente, dando lugar

868 Vid. WISSINK, L.; DUIJKERSLOOT, T.; WIDDERSHOVEN, R., «Shifts in Competences be-
tween Member States and the EU in the New Supervisory System for Credit Institutions and
Their Consequences for Judicial Protection», Utrecht Law Review, vol. 10, issue 5, 2014.

869 Vid. JANS, J.H., et al., op. cit., 29.
670 Vid. MANCINI M., op. cit.5.
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al nacimiento del Sistema Europeo de Supervision Financiera (SESF)®'t, com-
puesto por los organismos referidos, el Comité Mixto de las Autoridades Eu-
ropeas de Supervision (Comité Mixto) y las autoridades de supervision de los
Estados miembros®2,

Mediante este paquete normativo se instaura un nuevo marco institucional de
regulacién financiera a nivel europeo que combina un modelo funcional de
arquitectura de regulacién, basado en los diferentes objetivos de la regulacion,
y a ello responde el hecho de estar sustentada sobre el doble pilar macro-micro
prudencial, mientras que, al mismo tiempo, se organiza conforme a la clésica
division del sistema financiero en tres subsectores (bancos, seguros y mercados
de valores)®”,

3.1. LaJunta Europea de Riesgo Sistémico

En respuesta a la preeminencia del objetivo de estabilidad sistémica a nivel
internacional en el nuevo contexto financiero, dentro de la que podemos en-
cuadrar la reforma del antiguo Foro de Estabilidad Financiera, que pasa a de-
nominarse Consejo de Estabilidad Financiera, y la creacion del Financial
Stability Oversight Council en el marco de la reforma de regulacién financiera
estadounidense, la Comision Europea propuso la creacion de un organismo en-
cargado de la supervision macro-prudencial, medida que finalmente fue adop-
tada mediante el Reglamento (UE) 1092/2010, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, relativo a la supervision macro pruden-
cial del sistema financiero en la UE y por el que se crea una Junta Europea de
Riesgo Sistémico®’.

671 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., «El sistema europeo de supervision financiera y los proyectos
de supervision centralizada de los mercados de valores en Iberoamérica», Revista Iberoame-
ricana de Mercados de Valores, 32/2011, Instituto Iberoamericano de Mercados de Valores,
2011, 9-60.

672 Vid. LINDE PANIAGUA, E., «La supervisién como conjunto variable de potestades. Una
nueva frontera del Derecho Administrativo», Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 27
y 27, 2014, 175-204.

673 Vid. TORCHIA, L., La regolazione tra autorita nazionali ed europee, conferencia pronun-
ciada en Milan, 19 de octubre de 2011.

674 Vid. Louis, J.V., «Le comité européen du risque systeémique (CERS)», Cahiers de droit
européen, vol. 46, n® 5-6/2010, 645-681; FLORES DONA, M2 S2, «La JERS The European
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3.1.1. Funciones

La JERS es responsable de la salvaguarda de la estabilidad financiera a nivel
europeo. Para ello, debe evaluar la estabilidad del sistema financiero de la UE,
desde el punto de vista macroecondmico®’ y realiza un seguimiento continuo
de las tendencias en los mercados financieros®’® a fin de evitar episodios de
perturbaciones financieras generalizadas, de modo que, indirectamente, con-
tribuye al buen funcionamiento del mercado interior y facilita una contribucion
sostenible del sistema financiero al crecimiento econémico®’’,

Board of Systemic Risk», Revista de Derecho Bancaria y Bursatil, n°® 121, 2011, 61-92.

575 Vid. MENENDEZ, A.J, «Mutacion y ¢quiebra? constitucional de la Unién Europea», Do-
cumentacion Administrativa, Nueva Epoca, n°. 1, 2014.

676 Articulo 3.2 RJERS: (i) determinar y/o recopilar, y analizar toda la informacion pertinente
y necesaria, a efectos de alcanzar los objetivos descritos en el apartado 1 (los referidos supra);
(ii) identificar y priorizar los riesgos sistémicos; emitir avisos cuando dichos riesgos sistémicos
se consideren significativos, y, en caso necesario, hacer publicos dichos avisos; (iii) formular
recomendaciones para la adopcidn de medidas correctoras en respuesta a los riesgos detecta-
dos, y, en su caso, hacer publicas dichas recomendaciones; (iv) emitir un aviso confidencial
dirigido al Consejo cuando decida que podria plantearse una situacion de emergencia y pro-
porcionar al Consejo una evaluacion de la situacion para que este considere la necesidad de
adoptar una decision dirigida a las AES determinando la existencia de una situacién de emer-
gencia; (v) vigilar que se adopten medidas en respuesta a los avisos y recomendaciones; (vi)
colaborar estrechamente con todas las demas partes en el SESF y, en su caso, proporcionar a
las AES la informacién sobre riesgos sistémicos necesaria para el desempefio de su cometido
y, en particular, en cooperacion con las AES, desarrollar, un conjunto de indicadores cuantita-
tivos y cualitativos (cuadro de riesgos) para determinar y medir el riesgo sistémico; (vii) par-
ticipar, en caso necesario, en el Comité Mixto; (viii) coordinar sus acciones con las de las
organizaciones financieras internacionales, en particular el FMI y el JEF, asi como con los
organismos pertinentes de terceros paises, en cuanto se refiere a la supervision macropruden-
cial; y (ix) realizar otras tareas conexas, conforme a lo especificado en la legislacion de la
Unién.

77 Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., “El sistema europeo de..."”, 6.
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La JERS se constituye como un organismo reforzado de coordinacion entre los
Bancos Centrales nacionales de los Estados miembros de la UE y otros orga-
nismos con competencia en materia de estabilidad macro prudencial y el
BCE®"®,

El Reglamento atribuye las siguientes funciones a la JERS®™: (i) la supervision
prudencial; (ii) recopilacién e intercambio de informacion de relevancia macro
prudencial entre las autoridades comunitarias y nacionales competentes en la
materia; (iii) emision de avisos y recomendaciones a fin de garantizar la esta-
bilidad financiera; y (iv) fomentar la colaboracion entre los diferentes organis-
mos competentes.

La JERS actlia como mecanismo de alerta temprana ante eventuales episodios
de inestabilidad financiera en el ambito de la UE. Asi, en caso de detectar cual-
quier amenaza para la estabilidad del sistema financiero, esta habilitado para
lanzar avisos y recomendaciones®® a la Comision, las autoridades nacionales
a través del Consejo ECOFIN o a las nuevas Autoridades Europeas de Super-
vision. Dichos avisos y recomendaciones son, en principio, privados, si bien la
propia JERS, previa comunicacion a los destinatarios, a los que se les reconoce
el derecho a manifestar publicamente sus puntos de vista y sus argumentos con
respecto a los mismos, puede decidir su publicacion®®.

El Reglamento dispone el régimen de seguimiento de las recomendaciones®?,
De acuerdo con las reglas previstas, cuando las recomendaciones vayan dirigi-
das a la Comision, a uno o varios Estados Miembros, a una o varias AES, o0 a
una o varias autoridades nacionales de supervision, los destinatarios de las mis-
mas comunicaran a la JERS y al Consejo las actuaciones emprendidas en res-
puesta a las recomendaciones y facilitaran una justificacion adecuada de
cualquier inaccién. Cuando proceda, siguiendo normas estrictas de confiden-
cialidad, la JERS informaréa sin demora de las respuestas recibidas a las AES.
Si la JERS decide que su recomendacion no ha sido seguida o que los destina-

678 Vid. D1 NolA, C., FURLO, M.C., The New Structre of Financial Supervision in Europe,
What's next?, en Wymeerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.) Financial regulation and su-
pervisién, a post-crisis analysis, Oxford University Press, 201, 184.

679 vid. TAPIA HERMIDA, A.J., ibidem., 7.
680 vvid. TAPIA HERMIDA, A.J., ibidem, 7.
61 Art. 18 RJERS
682 Art. 17 RIERS
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tarios de la misma no han justificado adecuadamente su falta de actuacion, in-
formara, siguiendo normas estrictas de confidencialidad, a los destinatarios, al
Consejo y, en su caso, a la Autoridad Europea de Supervision de que se trate.

3.1.2. Organizacion

Con respecto a la estructura de la JERS, cuenta con una Junta General, el ma-
ximo érgano de decision; un Comité Director, encargado de preparar las
reuniones de la Junta General; una Secretaria, responsable del trabajo diario de
la JERS, prestandola apoyo analitico, estadistico, administrativo y logistico; y
un Comité Cientifico Consultivo y otro Técnico Consultivo, que la proporcio-
naran asesoramiento y asistencia®?,

El Reglamento atribuye al BCE la responsabilidad de proveer a la JERS de
apoyo analitico, estadistico, logistico y administrativo y, ademas, ostenta su
Secretariado®4,

3.1.3. Principios de actuaciéon
3.1.3.1. Coordinacion

Al configurar la estructura y organizacion de la JERS se ha pretendido asegurar
su coordinacion con el BCE a través de los siguientes mecanismos: (i) La pre-
sencia de representantes de esta institucion en sus puestos de maxima respon-
sabilidad®®® y (ii) la asuncion por parte del BCE de la Secretaria de la JERS.

683 \/id. TAPIA HERMIDA, A.J., ibidem, 7.

684 Reglamento (UE) 1096/2010 del Consejo de 17 de noviembre de 2010 por el que se enco-
mienda al Banco Central Europeo una serie de tareas especificas relacionadas con el unciona-
miento de la Junta Europea de Riesgo Sistémico

885 Asi, El Presidente del BCE presidira la JERS durante un periodo de cinco afios a partir de
la entrada en vigor del Reglamento, quedando pendiente de revision el modo de eleccion de
su sucesor. Ademas, el Vicepresidente primero sera elegido de entre los miembros del Consejo
General del BCE y por esos mismos miembros, pudiendo renovarse su mandato una vez.
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Los bancos centrales nacionales juegan un papel determinante en la composi-
cion de la Junta General, y ello debido al papel que vienen jugando estas insti-
tuciones en los sistemas nacionales como responsables del mantenimiento de
la estabilidad monetaria y financiera, los sistemas de informacién al respecto
de que disponen vy el rol de prestamista de Gltima instancia, tradicionalmente
residenciado en los bancos centrales y determinante en la garantia de la estabi-
lidad sistémica. Son miembros de la Junta General los gobernadores de los 28
bancos centrales®®®,

La JERS, sin embargo, no es ajena a la importancia de coordinar las tareas del
resto de supervisores sectoriales en la tarea de garantizar la estabilidad del sis-
tema — y quiza en este punto reside su principal valor -, por lo que se prevé la
participacion de los presidentes de las Autoridades Europeas de Supervision y
de un representante por Estado de las autoridades nacionales sectoriales que
acompariara al gobernador del banco central, que podra variar en funcion de
los temas a tratar en cada sesion o ser siempre el mismo, que asistira sin dere-
cho de voto. Se pone de manifiesto asi la desigual posicion que ocupan bancos
centrales y el resto de supervisores sectoriales en relacion con su participacion
en la JERS.

3.1.3.2. Independencia y rendicion de cuentas

Los miembros de la JERS estdn sometidos a un estricto régimen de imparcia-
lidad y secreto profesional, a fin de garantizar que el desarrollo de su actividad
se realiza conforme al Unico interés del conjunto de la Union, con independen-
cia de las instituciones comunitarias, los Estados Miembros u otros poderes
publicos o privados.

La JERS responde de su actividad ante el Parlamento y el Consejo y examinara
temas especificos a instancia de estas instituciones o de la Comision®®’.

3.2.  Las autoridades sectoriales, en especial, la ABE

68 Art. 6 RJERS
887 Art. 19 RJIERS
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El segundo pilar del nuevo Sistema Europeo de Supervision Financiera esta
integrado por tres agencias encargadas de la coordinacion de las autoridades
competentes y de la supervision a nivel europeo de cada uno de los sectores en
que tradicionalmente se ha subdividido el sistema financiero: banca, con sede
en Londres; seguros, con sede en Francfort del Meno; y mercados financieros,
con sede en Paris®®,

Se trata de 3 organismos hermanos, creados al mismo tiempo y a los que se
atribuye una misma naturaleza, con capacidad juridica propia®®®, que respon-
den ante el Parlamento y el Consejo®®, y de una reglamentacion que sigue el
mismo esquema formal y en gran medida material en los tres casos. En con-
creto, La ABE (EBA) se crea por el Reglamento (UE) 1093/2010, por el que
se crea una Autoridad Europea de Supervision.

3.2.1. Funciones

Con caracter general, las Autoridades tienen, con respecto del subsector del
sistema financiero correspondiente, la competencia para proponer a la Comi-
sion la aprobacién de normas técnicas, de caracter vinculante; contribuir a la
aplicacion coherente del Derecho de la UE, facilitar la cooperacion y colabo-
racion entre autoridades nacionales, fomentar la mejora del funcionamiento del
sector y colaborar con el resto de autoridades, instituciones y organismos com-
petentes®L,

688 En reciente jurisprudencia del TJUE se ha calificado a esta Autoridades como “entidades
de la Unién” frente a su tradicional consideracion como agencias de la Comision. Vid.
WYMEERSCH, E., “The single supervisory mechanism...”, 21.

689 Art. 5 de los Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010. Vid. GARCIA-
ALVAREZ, G., La construccion de una UB Europea: la ABE, la supervision prudencial del
BCE y el Futuro del Mecanismo de Resolucién, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres,
I. (coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. EI Modelo de Regulacién surgido de
la crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014: “Las Autoridades Europeas de super-
visién son organismos de la UE cn personalidad juridica, creados con base en el articulo 114
TFUE (antiguo articulo 95 del Tratado CE) de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, Sen-
tencia de 2 de mayo de 2006, asunto C-217/04, Reino Unido contra Parlamento Europeo.

6% Art. 3 de los Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010.

691 Art. 8 de los Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010: a) contribuir al esta-
blecimiento de normas y préacticas reguladoras y de supervision comunes de alta calidad, en
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3.2.2. Formas de actuacion

Para poder llevar a cabo estas funciones, los reglamentos atribuyen a las Au-
toridades un amplio conjunto de potestades de caracter ejecutivo®®?, que se
ejercen mediante las siguientes actuaciones:

particular emitiendo dictamenes dirigidos a las instituciones de la Unién y elaborando direc-
trices, recomendaciones y proyectos de normas técnicas de regulacion y de ejecucién que se
basaran en los actos legislativos mencionados en el articulo 1, apartado 2; b) contribuir a la
aplicacion coherente de los actos juridicamente vinculantes de la Unidn, en particular contri-
buyendo a la instauracion de una cultura de supervision comin, velando por la aplicacion
coherente, eficaz y efectiva de los actos mencionados en el articulo 1, apartado 2, evitando el
arbitraje regulatorio, mediando y resolviendo diferencias entre autoridades competentes, ga-
rantizando una supervision eficaz y coherente de las entidades financieras, asi como asegu-
rando un funcionamiento coherente de los colegios de supervisores y adoptando, entre otras,
medidas en las situaciones de emergencia; c) estimular y facilitar la delegacion de funciones y
responsabilidades entre autoridades competentes; d) cooperar estrechamente con la JERS, en
particular proporcionandole la informacion necesaria para el desempefio de sus funciones y
asegurando un seguimiento adecuado de sus alertas y recomendaciones; €) organizar y llevar
a cabo evaluaciones inter pares de las autoridades competentes, incluida la formulacion de
directrices y recomendaciones y la determinacién de las mejores préacticas, a fin de reforzar la
coherencia de los resultados de la supervision; f) supervisar y evaluar la evolucion del mercado
en su ambito de competencia, incluidas, cuando procede, las tendencias del crédito, en parti-
cular a hogares y PYME; g) realizar anlisis econdmicos de los mercados para sustentar el
desempefio de las funciones que le incumben; h) promover la proteccion de los depositantes e
inversores; i) contribuir al funcionamiento consecuente y coherente de los colegios de super-
visores, la gestion, evaluacién y medicion del riesgo sistémico, la elaboracion y coordinacion
de planes de rescate y resolucién, ofrecer un elevado nivel de proteccion a depositantes e in-
versores en toda la Unidn y elaborar métodos para la resolucion de las entidades financieras
en quiebra y una evaluacion de la necesidad de instrumentos de financiacién adecuados, con
arreglo a los articulos 21 a 26; j) cumplir cualquier otra de las funciones especificas previstas
en el presente Reglamento o en otros actos legislativos; k) publicar en su sitio Internet y ac-
tualizar periddicamente la informacidn relativa a su sector de actividad, en particular en el
ambito de sus competencias, sobre las entidades financieras registradas, con objeto de garan-
tizar que la informacidn sea facilmente accesible al publico; I) asumir, cuando corresponda,
todas las funciones vigentes y actuales.

892 Art. 9 RABE: (i) recopilar y analizar datos e informando sobre las tendencias de los consu-
midores; (ii) revisar y coordinar los conocimientos en materia financiera y las iniciativas de
formacion a cargo de las autoridades competentes; desarrollar normas de formacion para el
sector industrial, y contribuir al desarrollo de normas comunes de divulgacion; (iii) controlard
las actividades financieras nuevas y existentes y podra adoptar directrices y recomendaciones
con vistas a promover la seguridad y la solidez de los mercados, asi como la convergencia de
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Las Autoridades son competentes para emitir directrices y recomendaciones a
las autoridades competentes y a las entidades financieras y demas participantes
en los mercados financieros a fin de garantizar la aplicacion comun, uniforme
y coherente del Derecho de la Union®®, En concreto, se establece un procedi-
miento de infraccion del Derecho de la Union en el que las Autoridades de
supervision colaboraran con la Comision para garantizar el cumplimiento de
las disposiciones y los actos de aplicacion del Derecho Comunitario®®,

Las Autoridades podran elaborar proyectos de normas técnicas de regulacién
y de ejecucidn, que presentara a la Comision para su aprobacion, en los casos
en que el Parlamento y el Consejo hayan delegado en aquella institucion la
facultad de dictar norma de este caracter conforme a los articulos 290 y 291
del TFUE, de acuerdo con el procedimiento establecido en los articulos 10 a
15 de los Reglamentos.

Los reglamentos atribuyen a las Autoridades facultades especificas de coordi-
nacion de las autoridades nacionales, de obtencion de informacion, de elabo-
racion de propuestas y recomendaciones a las instituciones comunitarias para
la adopcidn de decisiones y de ejecucion de las disposiciones de Derecho de-
rivado aplicables a los participantes en los mercados financieros en relacion
con potenciales situaciones de emergencia que pongan en peligro la estabilidad
del sistema financiero o del sector concreto a nivel europeo®®.

las practicas reguladoras; (iv) a formular asimismo una advertencia en caso de que una activi-
dad financiera plantee una amenaza grave para los objetivos contemplados; (v) prohibir o res-
tringir temporalmente determinadas actividades financieras que amenacen el funcionamiento
correcto y la integridad de los mercados financieros o la estabilidad de la totalidad o de parte
del sistema financiero de la Unidn en casos especificados y en las condiciones establecidas en
los actos legislativos mencionados en el articulo 1, apartado 2, o, si asi se requiere en caso de
una situacion de emergencia, con arreglo a las condiciones estipuladas en el articulo 18; (vi)
creara, como parte integrante de la Autoridad, un Comité sobre innovacién en materia finan-
ciera que relina a todas las autoridades competentes nacionales de supervisién que proceda,
con vistas a alcanzar un enfoque coordinado del tratamiento en materia de regulacién y de
supervision de las actividades financieras nuevas o innovadoras, y a prestar asesoramiento a
la Autoridad para que lo presente al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision.

53 Art. 16 Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010

6% Art. 17 Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010
5% Art. 18 Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2010, y 1095/2010
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3.2.3. Organizacion

Cada una de las agencias estd compuesta por la Junta de Supervisores, el Con-
sejo de Administracion, el Presidente y el Director Ejecutivo, ademas de la
Sala de Recurso que es un 6rgano comun a las tres®®,

La Junta de Supervisores retne al Presidente, el méximo representante de la
autoridad pablica nacional competente en la materia propia de la autoridad o
el representante designado por cada Estado en caso de que haya varias, un re-
presentante de la Comision, sin derecho a voto, un representante de la JERS,
sin derecho a voto, y un representante de cada una de las otras dos Autoridades
Europeas de Supervision, sin derecho a voto®’.

La Autoridad esta representada por un Presidente, que sera un profesional in-
dependiente a tiempo completo responsable de preparar el trabajo de la Junta
de Supervisores y que presidira sus reuniones y las del Consejo de Adminis-
tracion®,

El Consejo de Administracion estd compuesto por el Presidente y otros seis
miembros de la Junta de Supervisores, elegidos por los miembros con derecho
a voto de la Junta de Supervisores®®.

La Autoridad es gestionada por el Director Ejecutivo, que sera un profesional
independiente a tiempo completo, nombrado por la Junta de Supervisores, tras
la confirmacion por parte del Parlamento Europeo, sobre la base de sus méri-
tos, sus cualificaciones, su conocimiento de las entidades y los mercados fi-
nancieros, su experiencia en relacion con la supervision y regulacién

6% Vid. WYMEERCH, E., The European Financial Supervisory Authorities or ESAS, en Wy-
meerch, E.; Hopt, K.; y Ferrarini, G. (edit.), Financial regulation and supervisién, a post-crisis
analysis, Oxford University Press, 2012, 297, las compara con la estructura de los 6rganos de
administracion de una sociedad limitada.

897 Art. 40.1 RABE
69 Art. 48 y ss. RABE
69 Art. 45 RABE
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financieras, y su experiencia de gestion, mediante un procedimiento de selec-
cion abierto por un periodo de cinco afios, prorrogable una vez’®.

La Sala de Recurso estd compuesta por seis miembros y seis suplentes, todos
personas de reconocido prestigio que puedan demostrar que poseen los cono-
cimientos y la experiencia profesional pertinentes, incluido en el &mbito de la
supervision, de nivel suficiente en los &mbitos de la banca, los seguros, las
pensiones de jubilacion, los mercados de valores u otros servicios financieros,
quedando excluido el personal actual de las autoridades competentes o de otras
instituciones nacionales o de la Unidn que participen en las actividades de la
Autoridad. Cada Autoridad sectorial nombra un tercio de los miembros’®.

3.3.  Los colegios de supervisores y de resolucién

Los colegios de supervisores y de autoridades de resolucién son “estructuras
de coordinacion que reunen a las autoridades reguladoras de distintos paises
participantes en la supervision de un grupo bancario transfronterizo. Se trata
de un mecanismo de intercambio de informacidn entre supervisores de los pai-
ses de origen y de destino, de planificacion y ejecucién de tareas de supervi-
sion de forma coordinada o conjunta, y de preparacion ante situaciones de
emergencia y su gestién "%,

La DRC establece un mandato para que los supervisores en base consolidada

establezcan colegios de supervisores para el ejercicio de las tareas de supervi-

sion en relacion con las entidades con actividad transfronteriza en terceros pai-
703

ses’™,

En concreto la Directiva asigna a los Colegios de supervisores las siguientes
funciones: (i) intercambiar informacion entre si y con la ABE de conformidad
con el Reglamento (UE) 1093/2010; (ii) acordar la atribucién voluntaria de
tareas y la delegacion voluntaria de responsabilidades si procede; (iii) estable-
cer los programas de examen supervisor basados en una evaluacién de riesgos

700 Art. 51 RABE
01 Art. 58 RABE
792 Vid. TRIBUNAL DE CUENTAS DE LA UE, op. cit., 5.
703 Art, 116 DRC
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del grupo; (iv) aumentar la eficiencia de la supervision, eliminando toda dupli-
cacion innecesaria de requisitos de supervision; y (v) aplicar de manera cohe-
rente los requisitos prudenciales previstos en la presente Directiva y en el
Reglamento (UE) no 575/2013 a todos los entes de un grupo, sin perjuicio de
las opciones y facultades que ofrece la legislacion de la Union’%.

En términos analogos, la DRRB prevé la creacion de colegios de autoridades
de resolucion tanto entre autoridades de los Estados participantes en el MUR
con Estados no participantes miembros de la UE como con terceros Estados.
Las funciones de estos colegios son las siguientes: (i) el intercambio de infor-
macidn pertinente para el desarrollo de planes de resolucion de grupos, para la
aplicacion de competencias de preparacion y prevencién de los grupos y para
la resolucion de grupos; (ii) el desarrollo de planes de resolucion de grupos;
(iii) la evaluacién de la posibilidad de resolucién de grupos; (iv) el ejercicio de
competencias para abordar o eliminar los obstaculos que impidan la resolucion
de grupos; (V) las decisiones sobre la necesidad de establecer un plan de reso-
lucién de un grupo; (vi) el acuerdo sobre un plan de resolucién de un grupo;
(vii) la coordinacion de la comunicacion publica de estrategias y planes de re-
solucion de grupos; (viii) la coordinacion del uso de los mecanismos de finan-
ciacion de la resolucion; (ix) la fijacion de los requisitos minimos de recursos
propios para los grupos a nivel consolidado y de filial. Ademas, los colegios
de autoridades de resolucion podrén utilizarse como foros para debatir cual-
quier asunto relacionado con la resolucion de grupos transfronterizos’®.

Las reglas del MUS atribuyen al BCE las competencias para participar en los
Colegios de Supervisores creados en relacidn con las entidades de las que haya
asumido la supervision de manera directa, bien como supervisor del pais de
origen o supervisor en base consolidada, en cuyo caso asumira la presidencia,
participando las autoridades nacionales de los Estados Miembros participantes
en los trabajos del colegio, pero sin intervenir en los procesos de decision y de
votacion; o bien como supervisor del pais de acogida’®.

704 Art. 116 DRC
%5 Art. 88 DRRB

706 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 13.
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4, La Unidén bancaria
4.1. Concepto

El 5 de diciembre de 2012, Herman Van Rompuy, entonces Presidente del
Consejo Europeo, presentaba el informe elaborado junto a los presidentes de
la Comision, el Eurogrupo y el BCE titulado “Towards a Genuine Economic
and Monetary Union” % en el que se proponia una mayor integracion de la
regulacion bancaria a nivel comunitario, la llamada Union bancaria, los avan-
ces en la Unidn Fiscal y la armonizacion de las politicas econdmicas de los
Estados Miembros como ejes de la respuesta de la UE a la grave crisis de la
Union Econdmica y Monetaria, que entonces alcanzaba su cénit’®,

Desde entonces, se ha avanzado en la transferencia de relevantes competencias
decisorias y ejecutivas desde el nivel nacional al europeo’®, resultando en la
homogeneizacion de la regulacion, tanto a nivel normativo como de su aplica-
cion practica’®. No obstante, estas reformas deben entenderse todavia en curso

97 Vid. VAN ROMPUY, H., ET. AL.,Towards a Genuine Economic and Monetary Union. Bru-
selas, 5 de diciembre de 2012.

%8 Por lo que respecta la regulacion bancaria, el 12 de septiembre de 2012 la Comision habia
presentado su Comunicacion titulada “Hoja de Ruta hacia una unién bancaria” en la que se
proponia la puesta en marcha de sendos mecanismos de supervision y de resolucién, asi como
una profunda reforma de la legislacién bancaria comunitaria. Vid. Comisién Europea, Comi-
sion Europea, “Hoja de ruta hacia una UB”, Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo, 12 de septiembre de 2012.

799 Vid. VERON, N., “Banking Union in Nine...”; GOYAL, R., KOEVA BROOKS, P., PRADHAN,
M., TRESSEL, T., DELL’ARICCIA, G., LECKOW, R., PAZARBASIOGLU, C., IMF staff team, A
Banking Union for the Euro Area, IMF Staff Discussion Note, Febrero de 2013; QUERO, A.,
Un modelo para una unién bancaria soélida, Politica exterior, Vol. 27, N° 151, 2013, 62-70 ;
ASMUSSEN, J., «Hacia una unién bancaria». Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista
de economia, n° 874 (Ejemplar dedicado a: "Crisis y reforma regulatoria del sistema financiero
enlaU.E."), 2013, 53-64; DONATO, L., Gli strumenti della nuova vigilanza bancaria europea.
Dalla legge bancaria al Single Supervisory Mechanism, en VV.AA., Dal Testo Gnico bancario
all’Unione bancaria: tecniche normtive e allocacazione di poteri, Quaderni di Ricerca Giuri-
dica della Consulenza Legale, Banca dltalia, nim. 75, 2014,

10 En sentido amplio, la Unién Bancaria puede entenderse como “un marco legal integrado y
el conjunto de instituciones necesarias para asegurar el buen funcionamiento del sector ban-
cario y la homogeneidad de requisitos y de tratamiento de las entidades y sus clientes con
independencia de su localizacion, asi como para prevenir y minimizar los costes de situacio-
nes de crisis bancaria, ya sean individuales o sistémicas”. Vid. MILLARUELO, A. y DEL RiO,
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y que no puede sino analizarse como parte de un proyecto ain méas ambicioso,
consistente en el perfeccionamiento de la UEM tal y como han puesto de ma-
nifiesto los maximos representantes de las Instituciones de la UE"!!,

Por lo que se refiere mas directamente a las entidades de crédito, tales propues-
tas han cristalizado en la aprobacion de “un marco regulatorio, de supervision
vy de resolucion, comun en toda el area del euro” que “estaria apoyado por un
sistema de garantia de depdsitos también comun y, al final, por un mecanismo
de respaldo financiero que pudiera ser utilizado si fuera necesario”"?: la

Unidn bancaria.

4.2. Caracteres

Maés alla de venir asociada a una profunda reforma del Derecho sustantivo re-
lativo a las actividades bancarias y a un refuerzo de los instrumentos de super-
vision de los que disponen los poderes publicos, la gran novedad gue supone
la Unidn bancaria reside en la nueva concepcion del mercado interior de servi-
cios financieros que refleja.

El proyecto de la Unidn bancaria supone un salto cualitativo con respecto del
tradicional enfoque de la regulacion bancaria europea consistente en la armo-
nizacién minimay la ejecucion de la legislacion por las autoridades nacionales
para avanzar hacia un sistema de base esencialmente europea (los sectores de
regulacion que quedan bajo el &ambito competencial de los Estados son de una
importancia mucho menor que los regulados por Derecho comunitario directa-
mente aplicable, y atn aquellos vienen vinculados por un contenido muy ex-
tendido de las Directivas) y donde el funcionamiento del mercado interior deja
de estar basado en reglas para articularse en un sistema de reglas e instituciones
encargadas de su desarrollo y aplicacion.

A., «La construccidn de la Unién bancaria en la UE», Boletin Econdmico, Banco de Espafia,
noviembre de 2014.

"1Vid. JUNCKER, J.C., TusK, D., DIJSSELBLOEM, J., DRAGHI, M. Y SCHULZ, M., op. cit., 2.

"2 Vid. VEGARA FIGUERAS, D., op. cit., 17. Este mismo autor, sefiala, que “la Unién Bancaria
“plena” supondria, por tanto un armazon que incluiria, por un lado, aspectos regulatorios,
de supervisién, de resolucion de entidades, de proteccion de los depositantes y de mecanismos
de respaldo y, por otro, modificaciones fundamentales en el marco institucional a nivel del
area del euro, al ser necesarias autoridades comunes en cada una de esas dimensiones”.
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Como sefiala TEIXEIRA, la UB se enmarca en un proceso mas amplio de trans-
formacion de la construccidn europea, que clasifica en tres vias de desarrollo:
(i) la emergencia de un nuevo método de adopcion de decisiones en la UE, mas
cercano a la logica intergubernamental que al tradicional “método comunita-
rio”t3; (ii) un progresivo avance de los instrumentos de Derecho imperativo
en relacion con las obligaciones de los Estados; y (iii) una cada vez mayor
integracion en el ambito de la UEM 4,

La Union bancaria responde a un modelo de relacion entre los ordenamientos
de la UE y de los Estados Miembros participantes en el que ambos niveles
asumen competencias ejecutivas sobre un mismo &mbito material de actividad
y en el que la colaboracion entre Administraciones esta Illamada a jugar un
papel decisivo: se trata de una Administracion mixta y cuyo estudio resulta de
interés, desde luego desde el punto de vista del régimen de los intermediarios
bancarios y de las relaciones de los particulares con las Instituciones comuni-
tarias, pero también como posible marco para la regulacion de otros sectores

econdmicos a nivel europeo’.

La puesta en marcha de la Unidn bancaria encuentra fundamento en la aspira-
cion de contar con un sistema de regulacion de las actividades de intermedia-
cion bancaria completo y, en consecuencia, su ambito de actuacion abarca la
existencia de un codigo comun de reglas sustantivas vinculantes de la activi-
dad, una supervisiéon Unica, un sistema Unico de garantia de depdsitos y un
sistema de resolucion de crisis’®, si bien, en la préctica y a la vista de los avan-
ces logrados hasta la fecha, la Union bancaria consiste en (i) un Mecanismo

13 Sobre el debate relativo a la adopcion de decisiones en el &mbito de la UE y la reconfigu-
racion del sistema institucional, Vid., por todos, PONzANO, P., «Un nuovo metodo per
I"Unione?», Papers de diritto europeo, n° 1, Centro di documentazione europea dell”Univer-
sita degli Studi di Verona, 2013.

"4 Vid. TEIXEIRA, P., The Single Supervisory Mechanism: Legal and Institutional Founda-
tions, en VV.AA., Dal Testo unico bancario all’Unione bancaria: tecniche normative e alloca-
zione di poteri, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale, n 75, Banca d’Italia,
2013.

15 Vid. WISSINK, L.; DUIJKERSLOOT, T.; WIDDERSHOVEN, R., op. cit. 92.

16 VVid. HUERTAS, T., Noviembre 2012, Banking Union: What Will It Mean for Europe?, LSE
Financial Markets Group Paper Series, donde se sefiala que una verdadera Unién Bancaria
deberia contar con cinco pilares: regulacién, strictu sensu, supervision, sistema de garantia de
los depdsitos, sistema de resolucidn, y sistema de préstamo de Gltimo recurso y de provision
de liquidez.; ASMUSSEN, J., «Hacia una union bancaria». Informacion Comercial Espafiola,
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Unico de Supervision, que homogeniza el control sobre el acceso a la actividad
y su ejercicio de las entidades de crédito; (ii) un Mecanismo Unico de Resolu-
cion, que articula un sistema fuertemente, si bien no completamente, unificado
de gestion de crisis bancarias; y (iii) un sistema armonizado de garantia de
depdsitos, de aplicacion al conjunto de la UE™Y.

Tanto el MUS como el MUR suponen la atribucion de poderes al nivel europeo
que, hasta el momento, estaban atribuidos a las autoridades nacionales, por lo
que cabe plantear la adecuacion de dichas novedades conforme al principio de
subsidiaridad, de acuerdo con el cual en las materias que no sean de su com-
petencia exclusiva “la Union intervendra solo en caso de que, y en la medida
en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados Miembros, ni a nivel central ni a nivel re-
gional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a
los efectos de la accion pretendida, a escala de la Union”"18,

4.3. Labase legal de la Union bancaria

La Unidn bancaria es una realidad compleja desde el punto de vista juridico,
cuya instauracion ha requerido acudir a interpretaciones novedosas y no siem-
pre pacificamente admitidas de los Tratados. Buena muestra de ello es la cues-
tion de la base legal diversa de cada uno de los mecanismos Unicos.

La base legal del MUS es el articulo 127 (6) del TFUE, segun el cual “El Con-
sejo, mediante reglamentos adoptados con arreglo a un procedimiento legis-
lativo especial, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo y al
BCE, podra encomendar al BCE tareas especificas respecto de politicas rela-
cionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito y otras en-
tidades financieras, con excepcion de las empresas de seguros”. La
competencia del BCE en materia de supervision bancaria debe ser conceptua-

ICE: Revista de economia, n° 874 (Ejemplar dedicado a: "Crisis y reforma regulatoria del
sistema financiero en la U.E."), 2013, 53-64.

17 Vid. BERGES, A.; ONTIVEROS, E.; Y VALERO, F.J., La Union bancaria desde una perspec-
tiva espafiola, Documento de Trabajo OPEX n° 71/2012, Fundacién Alternativas, Madrid,
2012.

"8 Art. 5.3 TUE
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lizada, conforme al marco establecido por el Tratado de Lisboa, como compe-
tencia compartida, y ello sin perjuicio de que su atribucion venga habilitada en
relacion con una competencia exclusiva de la UE, como es la politica moneta-
ria, y ademas, derivada, en tanto que no viene atribuida por el Tratado, sino
por el Derecho derivado de la UE™*®, si bien no podemos obviar, algunas de las
criticas que ha recibido tal decision, tales como la acumulacién de poder en
torno a una misma institucion, los potenciales conflictos de interés entre los
diversos objetivos que deben orientar sus actuaciones o la insuficiencia del re-

gimen de rendicion de cuentas y control democratico de su régimen’2°,

Por el contrario, la cuestion de la base legal para la puesta en marcha del MUR
ha sido altamente controvertida’! debido a la ausencia en los Tratados de men-
cion alguna a tal posibilidad, ni siquiera indirecta’??. La puesta en marcha del
Mecanismo se realiza con base en la potestad para la adopcion de medidas de
aproximacion de las legislaciones nacionales para el establecimiento y funcio-
namiento del Mercado interior reconocida en el TFUE’2, El procedimiento de
adopcion de decisiones para la instauracion del Mecanismo, desde la perspec-
tiva formal, se ha realizado conforme a un procedimiento sui generis, ya utili-
zado en los casos del Tratado Constitutivo del MEDE y del Tratado de
Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la UEM. Asi, y a fin de salvar las
reservas de algunos Estados sobre la posibilidad de adoptar tal decisidn sin
proceder a una modificacion de los Tratados, se procede a la firma de uno

9 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., «<Problemas de cobertura juridica de la supervision
bancaria del BCE en la nueva Unién bancaria y apuntes para su solucién», Revista de Estu-
dios Europeos, n°. 63, 2013, 79-114.

720 V/id. WYMEERSCH, E., “The single supervisory...”, 16.

21 De manera sintética, los principales hitos de la puesta en marcha del Mecanismo han sido
los siguientes: En diciembre de 2013 el Consejo adopt6 una posicion en relacion con el Meca-
nismo Unico; en marzo de 2014, el Parlamento y el Consejo alcanzaron un acuerdo provisional
sobre la propuesta de Reglamento; en abril de 2014 el Parlamento aprueba el Mecanismo; en
mayo de 2014 26 Estados Miembros firman el Acuerdo Intergubernamental sobre transferen-
cia y mutualizacion de las contribuciones al Mecanismo; en julio se aprueba finalmente el
Reglamento.

22 \/id. ZAvvOs, GEORGE S. y KALTSOUNI, S., The Single Resolution Mechanism in the Eu-
ropean Banking Union: Legal Foundation, Governance Structure and Financing (September
15, 2014). This paper will be published as a separate chapter in: Matthias Haentjens & Bob
Wessels (eds.), Research Handbook on Crisis Management in the Banking Sector, Edward
Elgar Publishing Ltd, Cheltenham, UK, 2015 (Forthcoming).

23 Art. 114.1 TFUE
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nuevo para cuya entrada en vigor ni siquiera se exige la ratificacion de todos
sus signatarios’?4,

El Acuerdo tiene naturaleza de Tratado Internacional, eso si, vinculado al De-
recho originario. En concreto, el propio Tratado hace referencia al deber de
cooperacion leal y de asistencia mutua de los Estados Miembros y la Union en
el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados’2®. En consecuencia,
el Acuerdo debe interpretarse y aplicarse conforme al Derecho originario de la
UE y no afecta a las competencias de la Unidn en el ambito del Mercado Inte-
rior. Los Estados signatarios declaran expresamente la posibilidad de someter
las controversias sobre el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del
Acuerdo al Tribunal de Justicia, siendo su fallo vinculante para las partes.

4.4.  Los principios de relacion entre las esferas competenciales de los
Estados y de la UE

Encontrandose la Union bancaria vinculada por el Derecho Originario, resulta
de interés hacer una breve referencia a los principios informadores de la rela-
cion entre los niveles estatal y europeo en el marco de la UE.

4.4.1. Principio de efecto directo

Desde el punto de vista de las fuentes formales, la nueva regulacion bancaria
europea se caracteriza porque gran parte de la normativa ha pasado de estar
regulada por Directivas a hacerlo mediante reglamentos, avanzandose notable-
mente en su efecto directo, tanto en las relaciones entre poderes publicos como
entre ellos y los particulares, frente a la tradicional armonizacion normativa

24 Vid. BERGES, A.; ONTIVEROS, E,; VALERO, F.J., op. cit. 13.

25 Art. 4.3 TUE Conforme al principio de cooperacion leal, la Unién y los Estados miembros
se respetaran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tra-
tados.

Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los
actos de las instituciones de la Union.
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que requeria la trasposicion de la normativa europea a los ordenamientos na-
cionales.

En este sentido, debe recordarse que los Reglamentos, tal y como dispone el
Derecho originario tienen alcance general y efecto directo, en el sentido de que
su cumplimiento es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplica-
ble en cada Estado miembro’2®

4.4.2. Principio de primacia del Derecho Europeo

La naturaleza de los mecanismos de supervision y de resolucion trasciende a
la coordinacion reforzada de dichos aspectos de la regulacién bancaria, cons-
tituyendo la atribucion de verdadero poder de decision al nivel europeo?’.

La Unidn bancaria es un sistema articulado en torno a la concepcién de la dis-
tribucion de competencias entre administraciones nacionales y nivel europeo
consistente en la ejecucion directa por parte del nivel comunitario de la legis-
lacion sectorial, lo cual supone una ruptura con la regla general de funciona-
miento de la UE basada en un modelo méas proximo al federalismo ejecutivo,
en el que el nivel estatal es el encargado de la ejecucion de la normativa’.

El principio de primacia del Derecho comunitario sobre los ordenamientos na-
cionales esté asentado en la jurisprudencia del TJUE desde la célebre sentencia
Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964, afianzada en la posterior Simmenthal, de
9 de marzo de 1978. Desde entonces, el Tribunal ha declarado que la UE dis-
pone de poderes, tanto en el plano interno como externo, en virtud de una trans-
ferencia de atribuciones de los Estados que supone, en definitiva, una
limitacidn del ambito competencial del nivel nacional, lo cual resulta en que
las normas nacionales no pueden prevalecer sobre las normas europeas’?®.

26 Art. 288 TFUE

27 Vid. QUINTANA, R., Conferencia de clausura en Jornada CECA sobre Unidn Bancaria, Su-
pervision y Gestion de Crisis en la Union Europea, 10 de junio de 2013.

28 Vid. BALDWIN, R.; CAVE, M.; LODGE, M., Understanding regulation: theory, strategy,
and practice, Oxford University Press, 2012, 396-398.

29 \/id. GARCIA-VALDECASAS Y FERNANDEZ, R., y CARPI BADIA, J.Ms, El Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea. Algunas consideraciones respecto a su papel en el marco de la
construccién europea, Revista Juridica de Castilla y Ledn. N.° 3. mayo 2004, 13-48.
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4.4.3. Principio de subsidiariedad

La atribucion al BCE de competencias de supervision prudencial sobre las en-
tidades de crédito era una posibilidad prevista por el Derecho originario, de
modo que mas alla de las limitaciones directamente derivadas de la negocia-
cion entre Estados, una vez alcanzado un consenso, juridicamente resultaba
posible. No obstante, no faltan voces que, aun admitiendo la suficiencia de la
base legal del MUS, han sefialado la conveniencia de introducir en el Tratado
una nueva redaccion que “refleje mds nitidamente los nuevos cometidos del
BCE"™,

Con caracter general, el principio de subsidiaridad actia como elemento “in-
formador y vertebrador de actuacion de los criterios de actuacion y de la in-
tervencion” del nivel europeo con respecto de los Estados, sobre la base “de
unas atribuciones y habilitaciones legales de competencias distintas o com-
partidas”, para lo cual “prevé unos criterios para el ejercicio y la accion de
las mismas, sin organizar jerarquicamente dichas competencias ™.

Para una correcta inteleccion del encaje de la Unidn bancaria en el Derecho de
la UE, debe notarse que la atribucion de competencias en que se traduce la
Unién bancaria no responde a una interpretacién del principio de subsidiridad
en relacion con la actividad bancaria y, concretamente la supervision pruden-
cial, sino en una nueva concepcion del concepto de estabilidad financiera o, si
se quiere, de su ambito relevante, que acoge el legislador comunitario y que
permite extender, de hecho, el &mbito material de decisién del nivel comunita-
rio.

El legislador asume que las circunstancias del sector bancario han cambiado,
de modo que el ambito relevante de la estabilidad financiera trasciende al &m-
bito estatal, por lo que la redistribucion competencial de la actividad adminis-
trativa orientada a su garantia queda plenamente justificada conforme a las
exigencias del principio de subsidiariedad, sin necesidad de modificar los Tra-
tados, al menos, desde el punto de vista del principio de subsidiariedad.

730 Vid. LAGUNA DE PAZ, J.C., «El mecanismo europeo... », 75.

81Vid. ORTIZ DiAz, J., «El principio de subsidiariedad y la Unién Europea», Anuario de
derecho europeo, N°. 4, 2004, 63-72.
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4.4.4. Principio de atribucion

El principio de atribucion rige como criterio de delimitacion de las competen-
cias de la UE en relacion con los Estados y consiste en que “la Unidn actia
dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los Estados Miem-
bros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos determinan” 'y que
“toda competencia no atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los
Estados Miembros .

Por tanto, aun habiéndosele atribuido por el Derecho de la UE al nivel comu-
nitario determinadas competencias, deberéa perseguir los objetivos asignados
dentro del marco de las competencias atribuidas y todo lo que exceda de esta
atribucion seguira en poder de los Estados”®. La necesidad de cumplir con esta
exigencia tiene como consecuencia que la atribucion de competencias en ma-
teria de regulacion bancaria al nivel europeo no es completa retando todas las
materias no expresamente atribuidas a las instancias comunitarias bajo la res-
ponsabilidad del nivel nacional.

4.5.  Cuestiones organizativas
45.1. Laindependencia

La independencia del MUS -y la del MUR, ya que en abos casos la regulacion
es analoga’* - se define en el reglamento de forma anéloga a la del SEBC y
afecta tanto al BCE como a las autoridades nacionales participantes y las per-
sonas involucradas en el funcionamiento del MUS™ y consiste, sintética-
mente, en una exigencia genérica de independencia y de defensa del interés
general en el ejercicio de sus funciones, de modo que los sujetos al mismo

782 Art. 5.2. TUE

3 Vid. MANGAS MARTIN, A., «La Union Europea y su futuro: el debate competencial», No-
ticias de la Unién Europea, N° 218, 2003 (Ejemplar dedicado a: El Tratado de Niza), 79-94.

3 Art. 47 RMUR

5 Vid. TEIXEIRA, P., op. cit., 81.



250 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

quedan solamente sometidos al Derecho de la UE, al margen de cualesquiera
intereses distintos a los de la UE en su conjunto’®,

45.2. Larendicion de cuentas

Los regimenes de rendicion de cuentas del MUS y el MUR refleja su estructura
compleja, al reconocer la potestad de control tanto al nivel comunitario como
al nacional®’,

45.2.1. Por las otras Instituciones

La actividad del BCE y de la JUR como parte integrante del MUS y el MUR,
respectivamente queda sometida al control por parte de la Comision, el Parla-
mento, el Consejo’®. Ademas, sus funciones de supervision y resolucion son
objeto del control de gestion por parte del Tribunal de Cuentas’.

Para ello, debe presentar un informe anual a las citadas Instituciones y al Eu-
rogrupo sobre las funciones desempefadas en el marco del MUS y el MUR,

736 Art. 47.1
RMUR

87Vid. TEIXEIRA, P.G. op. cit., 83.
38 Art. 20.1 RMUS; Art. 45.1y 45.2 RMUR, en relacion con el MUR
39 Art. 20.7 RMUS; Art. 45.2 RMUR, en relacion con el MUR

0 Art 20.2 RMUS; Art. 45.2 RMUR, en sentido analogo: “La Junta remitira al Parlamento
Europeo, a los Parlamentos nacionales de los Estados miembros participantes de conformi-
dad con el articulo 46, al Consejo, a la Comisiény al Tribunal de Cuentas Europeo un informe
anual sobre la ejecucion de las funciones que le atribuye el presente Reglamento. Dicho in-
forme, a reserva de los requisitos del secreto profesional, se publicara en el sitio web de la
Junta”.
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Este informe se presentara publicamente por el presidente del Consejo de Su-
pervision al Parlamento y al Eurogrupo, que contara con la presencia de cual-
quier Estado Miembro participante, en el caso de BCE, y por el Presidente de
la JUR ante el Parlamento y el Consejo’!.

Tanto el Eurogrupo, en el caso del BCE, y el Consejo, en el caso de la JUR,
como el Parlamento pueden requerir la comparecencia del presidente del Con-
sejo de Supervision y del presidente de la JUR y formular preguntas para ser
contestadas oralmente o por escrito para informar sobre la ejecucion de las

funciones de supervision’?,

45.2.2. Por los parlamentos nacionales

Junto al control de las funciones de supervision por parte de las Instituciones
europeas el Reglamento prevé el control por parte de los parlamentos naciona-
les. A tal fin, se dispone la obligacion de remitir el informe anual del BCE y
de la JUR también a los parlamentos nacionales de los Estados participantes y
la posibilidad de que estos les dirijan sus observaciones motivadas sobre el
mismo y que formulen preguntas para ser contestadas por escrito. Asimismo,
se prevé la posibilidad de que el presidente del Consejo de supervisién o cual-
quier otro miembro del mismo y el Presidente de la JUR comparezcan ante los
parlamentos nacionales a fin de participar en un cambio de impresiones en re-
lacidn con las tareas de los mecanismos con respecto de las entidades de crédito
de ese Estado Miembro, junto con un representante de la autoridad nacional
competente’3,

71 Art. 20.3 RMUS; Art. 45.3 RMUR en relacion con el MUR

2 Arts. 20.4 y 20.5 RMUS
3 Art. 21 RMUS; Art. 46 RMUR
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CapiTuLo VII
El Mecanismo Unico de Supervision

1. Objeto

El MUS es el conjunto de reglas, procedimientos e instituciones relativas a la
supervision prudencial de las entidades de crédito en el ambito de la UEM y
que resulta de la asuncién por el nivel europeo de la competencia sobre esta
materia, las cuales, hasta el momento, habian estado atribuidas a las autorida-
des nacionales en su practica totalidad, mas alla de una limitada armonizacion
normativa efectuada con fundamento en el articulo 127.5 del TFUE o el ar-
ticulo 25 de los Estatutos del SEBC y el BCE'*,

Se instaura mediante la aprobacion del Reglamento (UE) n° 1024/2013 del
Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomienda al BCE tareas especificas
respecto de politicas relacionadas con la supervision prudencial de las entida-
des de crédito y se crea el Mecanismo Unico de Supervision. EI Reglamento
del MUS es desarrollado por el Reglamento del BCE, de 16 de abril de 2014,
por el que se establece el marco de cooperacion en el Mecanismo Unico de
Supervision entre el BCE y las autoridades nacionales competentes y con las
autoridades nacionales designadas (referido en adelante como “Reglamento
Marco del MUS”).

44 Vid. WYMEERSCH, E., “The single supervisory...”, 4, FERRAN E. y BABIS, V.S.G., «The
European Single Supervisory Mechanism», Journal of Corporate Law Studies, vol. 13, n° 2,
2013, 255-285; BARBU, T.C., BoITAN, L.A., «Implications of the single supervisory mecha-
nism on ECB's functions and on credit institutions' activity», Theoretical and Applied Eco-
nomics, n° 3 vol. XX, 2013, 103-120; WITTE, A., “The application of National...”; TEIXEIRA,
P.G., “The Single Supervisory...”; CARRILLO DONAIRE, J.A., Intervencion de entidades...,
RODRIGUEZ PELLITERO, J., “Resoluciéon de crisis bancarias” ~, en Mufioz Machado, S.
(dir.), Sistema Bancario, lustel, Madrid, 2013, 829 y ss.; AviLA ORIVE, J.L., op. cit., 47 y ss.
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Tal decisidn responde a los objetivos de (i) garantizar la seguridad y la solidez
del sistema bancario europeo, (ii) reforzar la integracion y la estabilidad finan-
ciera y (iii) lograr una supervision homogénea’.

Desde una perspectiva mas amplia, el significado del MUS trasciende al mero
ambito sectorial bancario, al constituir uno de los pilares de la Ilamada Union
bancaria. En este sentido, su instauracion responde a un doble interés: (i) la
consecucion de un mercado Unico bancario, al establecer una supervision ho-
mogénea para las entidades de crédito de los Estados participantes; y (ii) rom-
per el vinculo de las finanzas puablicas nacionales con el devenir de sus
respectivos sectores bancarios, de modo que se minimicen los efectos de las
crisis bancarias sobre la capacidad de financiacion de los Estados’®.

Paraello, el legislador europeo ha configurado un conjunto novedoso de reglas,
cualitativamente distintas de las utilizadas hasta la fecha para distribuir com-
petencias entre el nivel europeo y el estatal.

CASSESE destaca las siguientes caracteristicas del MUS: (i) es un orden juridico
en cascada, no jerarquico sino ordenado en diferentes planos; (ii) estd com-
puesto por una pluralidad de sujetos, interrelacionados entre si; (iii) papel del
BCE como eje del mecanismo; (iv) cierto caracter ejecutivo, en el sentido de
que el BCE tiene competencias de tipo mas decisorio, mientras que las autori-
dades nacionales tienen competencia de tipo mas ejecutivo; (v) posibilidad de
extender su &mbito a la totalidad de los Estados Miembros de la UE; (vi) rele-
vancia del mecanismo de resolucion™’.

Tal y como ha sefialado el propio BCE, sus actividades se orientan conforme
a los siguientes principios: (i) Aplicacion de las mejores practicas, sometiendo
los procedimientos a procesos de revision continua a fin de asegurar las mejo-

45 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, No-
viembre de 2014, 5.

746 Vid. CASSESE, S., La nuova architettura finanziaria europea, en VV.AA., Dal Testo unico
bancario all’Unione bancaria: tecniche normative e allocazione di poteri, Quaderni di Ricerca
Giuridica della Consulenza Legale, n® 75, Banca d’Italia, septiembre de 2013. En este sentido,
debemos sefialar la Resolucién de 13 de junio de 2013 del Parlamento Europeo titulada “Ser-
vicios financieros: falta de progresos en el Consejo y retraso de la Comisién en la adopcion
de determinadas propuestas”, en la que ya se ponia de manifiesto la necesidad de avanzar en
este sentido.

747 \/id. CASSESE, S., ibidem., 19.
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res indices de eficacia; (ii) Integridad y descentralizacion, basada en la coope-
racion entre los elementos integrantes del MUS a fin de garantizar la homoge-
neidad de sus actuaciones y evitar duplicidades; (iii) Homogeneidad dentro del
MUS, aplicandose un mismo marco regulatorio a todas las entidades de los
Estados participantes; (iv) Coherencia con el mercado Unico, al permanecer
abierto a la participacion de la totalidad de Estados de la UE y no solamente a
los de la UEM ; (v) Independencia y rendicion de cuentas, que garantizan la
autonomia de las decisiones del MUS con respecto de cualesquiera otros po-
deres, publicos o privados; (vi) Supervision de enfoque riesgo, pudiéndose mo-
dular las actuaciones del MUS con respecto de las entidades en virtud de sus
caracteristicas especificas; (vii) Proporcionalidad, de modo que la intensidad
de la supervision en funcidn de las necesidades de cada momento; (viii) Niveles
adecuados de actividad supervisora para todas las entidades de crédito, que
permitan garantizar la estabilidad del sistema; (ix) Medidas correctoras efica-
ces y oportunas, para una mejor consecucion de los objetivos de la supervi-

sion’8,

2. Distribucion de funciones
2.1.  Ambito de aplicacion

El ambito sobre el que el MUS se proyecta es complejo: abarca normas, pro-
cedimientos e instituciones que resultan de aplicacion al conjunto de Estados
Miembros de la UE — asi, el conjunto de normas incluidas en las Directivas -,
y otras que so6lo se vinculan, a priori, a los sectores bancarios de los Estados
Miembros participantes en la UEM, asi como a los de los Estados que puedan
unirse al Mecanismo mediante la cooperacion estrecha.

2.1.1. Ambito material

El &mbito material del MUS son las actividades de las entidades de crédito,
entendidas éstas, conforme a la definicion del ordenamiento comunitario,
como las empresa(s) cuya actividad consista en recibir del publico depdsitos

748 VVid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 7.
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u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia’®, que-
dando al margen el resto de instituciones financieras’®.

2.1.2. Ambito subjetivo

El MUS proyecta su actividad sobre la totalidad de entidades de crédito de los
Estados Miembros participantes, que suman aproximadamente un total de
4.700 entidades’?, sin embargo, se distinguen dos regimenes en funcion de
que las entidades sean consideradas significativas o no significativas: las enti-
dades consideradas significativas a nivel europeo son supervisados directa-
mente por el BCE, mientras que el resto de entidades seguiran siendo
supervisados por las autoridades nacionales si bien bajo la coordinacion del
BCE.

Para determinar la competencia de BCE el reglamento dispone las siguientes
reglas’?:

- Como regla general, el BCE supervisa la actividad de las tres entidades de
crédito mas significativas en cada uno de los Estados Miembros participantes,
salvo que lo justifiquen circunstancias particulares, asi como la de las entidades
respecto de las cuales se haya solicitado o recibido ayuda financiera pablica
directa de la FEEF o del MEDE no se consideraran menos significativas.

- El BCE supervisa, ademas, las entidades que relnen los requisitos objetivos
establecidos por el Reglamento relativos al valor total de sus activos o de peso
relativo con respecto de la economia nacional: (i) que el valor total de sus ac-
tivos supere los 30.000.000.000 EUR o (ii) que la ratio de sus activos totales
respecto del PIB del Estado Miembro participante de establecimiento supere
el 20%, a menos que el valor total de sus activos sea inferior a 5.000.000.000
EUR.

9 Art. 4.1 1) Reglamento (UE) n 0 575/2013;

0 Vid. WYMEERSCH, E., “The single supervisory...”, 26.

1 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 10.
2 Art. 6.4 RMUS
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- El Reglamento preve la posibilidad de que el BCE decida incluir una entidad
en su ambito competencial, ya sea a iniciativa de las autoridades nacionales del
Estado al que pertenezca o a iniciativa propia:

(i) Previa notificacion por su autoridad nacional competente en el sentido de
que considera que esa entidad tiene importancia significativa para la economia
nacional, el BCE tome una decision por la que confirma dicho caracter signi-
ficativo tras haber realizado una evaluacién global, incluida una evaluacién del
balance, de dicha entidad financiera.

(ii) Por iniciativa propia, estudiar si una institucion tiene una relevancia signi-
ficativa cuando hubiese establecido filiales bancarias en més de un Estado
Miembro participante y su activo o pasivo transfronterizo represente una parte
importante de su activo o pasivo total, sujeto a las condiciones establecidas en
el método.

2.1.3. Ambito geogréafico

El ambito de aplicacion del MUS y del MUR abarca’:

a) Los Estados Miembros cuya moneda es el Euro

La integracion en el MUS es obligatoria en este caso, de modo que mediante
la creacion del Mecanismo se extiende el ambito de la Eurozona mas alla de la

politica monetaria’*.

b) Estados Miembros cuya moneda es distinta del Euro, pero que han es-
tablecido una cooperacion estrecha con el MUS

Por tanto, quedan excluidos del MUS los Estados Miembros cuya moneda no
sea el Euro y no hayan establecido un acuerdo de cooperacion estrecha con los
mismos.

2.1.4. La cooperacion estrecha

78 Tal y como establece el articulo 2.1. RMUS, al que asimismo remite el 4.1. RMUR.

54 Vid. VERHELST, S., Assessing the Single Supervisory Mechanism: Passing the Point of No
Return for Europe’s Banking Union, Egmont Royal Institute for International Relations,
Gante, 2013; MANCINI M., op. cit., 20 y ss.
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2.1.4.1. Concepto

Si bien en principio el MUS se proyecta sobre los sistemas bancarios de los
Estados participantes en la UEM, su vocacion es la de extenderse al resto de
Estados miembros de la UE: el establecimiento de la cooperacion estrecha en-
tre Estado cuya moneda no sea el Euro tiene como efecto el sometimiento de
las autoridades nacionales competentes en materia de supervision y resolucion
a las instrucciones, orientaciones o solicitudes que, en su caso, formulen las
autoridades competentes del MUS™®.

2.1.4.2. Decision de puesta en marcha

La decision sobre la puesta en marcha de la cooperacion estrecha corresponde
al BCE a peticion de las autoridades de dicho Estado y conforme a las siguien-
tes condiciones™®: (i) el Estado Miembro debe notificar a los demas Estados
Miembros, a la Comision, al BCE y a la ABE su deseo de establecer una coope-
racion estrecha con el BCE en relacion con el ejercicio de las funciones de
supervision con respecto a todas las entidades de crédito establecidas en él; (ii)
el Estado Miembro debe comprometerse a (a) velar por que su autoridad na-
cional competente o su autoridad nacional designada acate todas las orienta-
ciones o solicitudes formuladas por el BCE en el ambito de sus competencias
de supervision, y (b) proporcionar toda la informacion sobre las entidades de
crédito establecidas en su territorio que el BCE pueda requerir para llevar a
cabo una evaluacion global de dichas entidades; y (iii) el Estado Miembro debe
haber adoptado la legislacién nacional pertinente que garantice que su autori-
dad nacional competente esta obligada a adoptar, en relacion con las entidades
de crédito, cualquier medida que le solicite el BCE.

2.1.4.3. Requisitos formales

5 Art. 7.1 RMUS
76 Art 7.2 RMUS
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La Decision del establecimiento de la cooperacion estrecha debe publicarse en
el Diario Oficial de la UE y entrara en vigor a los catorce dias de su publica-

cion’™’,

2144, Instrucciones del BCE

La autoridad nacional competente debera adoptar las medidas necesarias para
cumplir con las instrucciones formuladas por el BCE en plazo fijado por éste,
que no sera inferior a 48 horas salvo que una adopcion mas temprana sea in-
dispensable para evitar un dafio irreparable’®,

2.1.45. Terminacién

La cooperacidon estrecha puede finalizar en cualquier momento, por decision
del BCE o a solicitud del Estado Miembro.

- Terminacion por incumplimiento del Estado

Cuando el BCE considere que las autoridades del Estado participante no cum-
plen con las condiciones anteriormente referidas, podra advertir al Estado de
que, en caso de no adoptar medidas correctoras en el plazo de 15 dias, la coope-
racion estrecha podra ser suspendida o terminada’™®.

- Terminacion por decision del Estado participante

Cuando el Estado participante cuya moneda no es el Euro no esté de acuerdo
con el proyecto de decision del Consejo de supervision, podra informar de tal
extremo, de forma motivada y en el plazo de cinco dias habiles desde su recep-
cion, al Consejo de Gobierno y/o solicitar al BCE la terminacion de la coope-
racion estrecha con efecto inmediato, quedando sin efecto su vinculacién a la

ST Art. 7.3 RMUS
S8 Art. 7.4 RMUS
9 Art. 7.5 RMUS
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eventual decision posterior. En tal caso, el Consejo de Gobierno dispone de
cinco dias habiles para resolver, de forma motivada, sobre la cuestion”®,

En este caso, el BCE no podré establecer una nueva cooperacion estrecha con
dicho Estado en el plazo de tres afios desde la publicacion de la decision en el
diario Oficial de la UE. La decision de suspender o dar por terminada la coope-
racion estrecha se notificara al Estado Miembro en cuestion y se publicara en
el Diario Oficial de la UE. La decision deberd indicar la fecha a partir de la
cual es aplicable, tomando debidamente en consideracion la eficacia de la su-

pervision y los intereses legitimos de las entidades de crédito”®?.

2.2.  Criterios generales de distribucion de funciones entre el BCE y las
autoridades nacionales

De acuerdo con el nuevo régimen derivado de la puesta en marcha de la Unién
bancaria, el BCE es competente para la supervision de todas las entidades de
crédito de los Estados incluidos en el ambito de la Unién bancaria, ya sea de
manera directa — en relacion con las entidades significativas (tanto en relacion
con las entidades individuales como con la supervision de conglomerados en
base consolidada) o indirecta - con respecto de las entidades no significativas.
Las autoridades nacionales, en consecuencia, conservan su competencia para
supervisar directamente las entidades no significativas (bajo la coordinacion y
direccion del BCE) y para colaborar (prestando asistencia) con el BCE en la
supervision de las significativas.

El MUS esta sujeto al conjunto de normas de Derecho bancario del Mercado
Interior. Los elementos que lo componen deberan aplicar el Derecho de la UE,
tanto el que se plasma en Reglamentos como en Directivas u otras normas y
las normas de Derecho nacional que lo trasponen, en su caso, dando lugar a
tres modalidades de actuacion del BCE en relacion con la regulaciéon banca-
ria’®: (i) Ejecucion directa de las normas de Derecho europeo, en virtud de los
poderes que le son conferidos por el Derecho de la UE directamente aplicable;

60 Art, 7.8 RMUS
61 Art. 7.6 RMUS
%2 Vid. WITTE, A., “The application of National Banking...”.
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(ii) Ejecucion indirecta de las normas de Derecho europeo, ejercitando la po-
testad de dirigir instrucciones a las autoridades nacionales; y (iii) Aplicacién
del Derecho nacional por parte del BCE'®3,

La eleccion del BCE como eje del MUS es coherente con la atribucion de las
competencias de supervision prudencial a los bancos centrales en la mayoria
de los Estados Miembros, circunstancia que, a priori, facilita la coordinacion
con otros ejes de la politica econémica y que permite poner en valor el exper-
tise y la reputacion en el ambito financiero del BCE; ademas, la condicion de
institucion de la UE del BCE permitia salvar la necesidad de modificacion de
los Tratados en caso de atribuir dichos poderes a la ABE o0 a una agencia de
nueva creacion, en aplicacion de la Doctrina Meroni®,

a) Funcion de coordinacion del MUS y otras relacionadas

Con caracter general el BCE es responsable del funcionamiento eficaz y cohe-
rente del MUS'®.

En tal condicion, el BCE debe (i) cooperar con la Autoridad Bancaria Europea,
la Autoridad Europea de Valores y Mercados, la Autoridad Europea de Segu-
ros y Pensiones de Jubilacion, y la Junta Europea de Riesgo Sistémico, y con
las demés autoridades que constituyen el Sistema Europeo de Supervision Fi-
nanciera (SESF)®; (ii) celebrar memorandos de entendimiento con las autori-
dades competentes de los Estados Miembros responsables de los mercados de

63 Art. 4.3.1 RMUS. En este sentido, el BCE tendra que aplicar normas de Derecho nacional,
lo cual es una novedad. Vid. TEIXEIRA, P., “The Single Supervisory Mechanism...”, 90.

64 Vid. OTTOW, A., «Europeanization of the Supervision of Competitive Markets», European
Public Law, 18, no 1, 2012, 215, sobre la sentencia C-5/56, Meroni, 1958, ECR 133,: “The
conventional view on the ruling in this case is that the Commission is not entitled to delegate
powers involving a discretionary element to European bodies (...) it can generally be stated
that these “Euroregulators”have powers of a purely technical and advisory nature and no
regulatory tasks, let alone powers involving any element of discretion”.

85 Art. 6.1. RMUS
766 Art. 3.1, primer parrafo, RMUS
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instrumentos financieros, cuando sea necesario’®’; (iii) cooperar estrecha-
mente con las autoridades facultadas para llevar a cabo la resolucién de enti-
dades de crédito, en particular en la preparacion de los planes de resolucion’®®
y con cualquier mecanismo de asistencia financiera publica, incluidos el Fondo
Europeo de Estabilidad Financiera (FEEF) y el Mecanismo Europeo de Esta-
bilidad (MEDE), especialmente en caso de que ese mecanismo haya concedido
0 vaya a conceder probablemente asistencia financiera directa o indirecta a una
entidad de crédito’®®; en su caso, celebrard memorandums con las autoridades

competentes de los Estados Miembros no participantes’®.

Ademas, el BCE puede entablar contactos y celebrar acuerdos administrativos
con autoridades de supervision, organizaciones internacionales y administra-
ciones de terceros paises, coordinandose adecuadamente con la ABE, siempre
que dichos acuerdos no impongan obligaciones juridicas a la Union y a sus
Estados Miembros’™,

b) En relacion con los “procedimientos comunes”

Los procedimientos comunes son aquellos en los que el reparto de competen-
cias entre el BCE vy las autoridades nacionales no depende de la condicion de
entidad significativa de la entidad supervisada’’?.

Estan vinculadas con el acceso a la actividad, en concreto son: la autorizacion
de entidades de crédito (evaluacion de la propuesta y resolucién), revocacion
de la autorizacion (Inicio del procedimiento o propuesta, en su caso; resolu-
cién; y notificacion de la resolucion) y evaluacion de adquisicion cualificada
de participaciones (evaluacion de la propuesta; resolucién; notificacion de la
decision final). Sobre todos ellos el BCE tiene competencia para resolver.

67 Art. 3.1, Segundo parrafo, RMUS
%8 Arti. 3.4. RMUS

69 Art. 3.5 RMUS

70 Art. 3.6 RMUS

1 Art. 8, RMUS

12 V/id. WISSINK, L.; DUIJKERSLOOT, T.; WIDDERSHOVEN, R., “Shifis in Competences be-
tween...”, 94.
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c) En relacion con la supervision micro prudencial

El BCE es competente para supervisar todas las entidades de los Estados par-
ticipantes, si bien, de acuerdo con el RMUS, lleva a cabo dichas tareas de modo
directo en relacion con las entidades significativas, mientras que en relacion
con las no significativas lo hace indirectamente, a través de las autoridades
nacionales’”3.

El RMUS atribuye al BCE un amplio catalogo de competencias de supervision
con respecto de las entidades significativas, tales como: controlar el cumpli-
miento de los requisitos prudenciales (fondos propios, liquidez, apalanca-
miento, titulizacion, exposicién a grandes riesgos, provision de informacion);
controlar el cumplimiento de las normas sobre gobierno corporativo (idonei-
dad, sistemas de gestion de riesgos, mecanismos de control interno, politica de
remuneraciones, procedimientos de evaluacion de adecuacion de capital in-
terno, etc.); revision supervisora (evaluacion de procedimientos internos, co-
bertura de riesgos, imposicion de medidas prudenciales); supervision
consolidada y suplementaria de conglomerados financieros; medidas de inter-
vencion temprana (planes de reestructuracion); acceso a la actividad (actla
como supervisor de origen o de destino, en los mismos términos que los super-
visores nacionales, en relacion con los Estados no participantes)’’.

Por lo que respecta a las entidades no significativas, el BCE no realiza la su-
pervision directamente, sino que lo hace a través de las autoridades nacionales
competentes, lo cual no significa que queda desprovisto de relevantes poderes:
puede decidir realizar inspecciones in situ si lo considera conveniente y reque-
rir a la autoridad nacional que incluya funcionarios de otras autoridades en sus
equipos de inspeccion, ademas, de determinar los criterios generales de super-
vision y la informacion que le debe ser notificada’”>.

d) En relacion con la supervision macro prudencial

3 Art. 4.5 RMUS
" Art. 4.1 RMUS
5 Art. 4.5 RMUS
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Aunque de acuerdo con el tenor del articulo 5 del RMUS la supervision macro
prudencial parece que es atribuida preferentemente a las autoridades naciona-
les, se faculta al BCE para adoptar las medidas macro prudenciales que consi-
dere oportunas de acuerdo con el Derecho de la UE'’®, a iniciativa propia o
previa peticion de alguna autoridad nacional competente’’’.

En estos casos, el BCE debera cooperar estrechamente con las autoridades na-
cionales designadas de los Estados Miembros afectados y, en concreto, debera
notificar su intencién a la autoridad nacional competente o designada diez dias
habiles antes de intervenir, pudiendo ésta oponerse, exponiendo sus razones
por escrito dentro de un plazo de cinco dias habiles, debiendo el BCE tomar en
consideracion dichas razones antes de proceder con la decision’’®.

e) En relacion con la “potestad sancionadora”

El BCE es competente para la incoacion y tramitacion de expedientes sancio-
nadores y la imposicion de sanciones por infracciones del Derecho de la UE
que resulte directamente aplicable en relacion con las entidades significativas
y para incoar procedimientos e imponer sanciones sobre entidades no signifi-
cativas si dichas provisiones establecen obligaciones directas ante el BCE'°.

En el resto de casos, el BCE debe requerir a las autoridades nacionales la in-

coacion y tramitacion de los expedientes sancionadores que resulten necesa-
rios.

2.3.  Funciones de las autoridades nacionales

Las autoridades supervisoras nacionales ven reducido su radio de accion a la
vigilancia de las entidades consideradas no significativas, sobre las que estan

% Art. 5.2 RMUS
T Art. 5.3 RMUS
8 Art. 5.4 RMUS
M Arts. 4.1y 4.5 RMUS
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llamadas a aplicar el régimen de supervision del Derecho nacional (que tras-
pone las reglas de la Directiva) en todo lo no regulado por Reglamentos, si bien
bajo la coordinacién del BCE.

Estas continuaran encargandose de las tareas que no se hayan asignado al BCE,
como la proteccion de los consumidores, y la supervision de sucursales de ban-
cos de terceros paises.

a) En relacion con los “procedimientos comunes”

El rol de las autoridades nacionales en relacion con los procedimientos comu-
nes queda limitado a la participacidn en su tramitacion, quedando la resolucién
dentro de la esfera de decision del BCE.

Por lo que respecta a la autorizacion de entidades de crédito, las autoridades
nacionales se encargan de recibir y evaluar las solicitudes (pudiendo rechazar-
las, en caso de que no retinan los requisitos establecidos por el Derecho nacio-
nal o elaborando una propuesta de decision al BCE) y siendo, al mismo tiempo,
responsables de la notificacién de tal decision a la entidad interesada.

En los procedimientos de revocacion de la autorizacion consiste en la elabora-
cion de propuesta de resolucion, cuando el procedimiento se inicia a su pro-
puesta, 0 en la posibilidad de presentar objeciones a la propuesta, cuando el
procedimiento se inicia por el BCE.

En los procedimientos de evaluacién de adquisicion cualificada de participa-
ciones las autoridades nacionales reciben y evaltan las solicitudes y elabora-
cion de propuesta de decision.

b) En relacion con la supervision de las entidades significativas

Las autoridades nacionales supervisan directamente las entidades que no hayan
quedado comprendidas en la definicion de entidades de crédito recogida en el
RMUS, cuando asi lo disponga el Derecho nacional, los sistemas de servicios
de pago y las sucursales de las entidades de crédito de terceros paises presentes
en su territorio o los servicios transfronterizos que presten en su territorio.
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Ademaés, son competentes para la supervision de las materias no comprendidas
dentro del &mbito del MUS: el control de las actividades de las entidades de
crédito en relacion con los mercados financieros, la proteccién del consumidor
y la prevencion del blanqueo de capitales, entre otras cuestiones.

En lo que atafie a las entidades significativas incluidas dentro del &mbito de
MUS, las autoridades nacionales, ademas de cooperar con el BCE, recibir las
notificaciones de las entidades de crédito en relacion con el ejercicio del dere-
cho de establecimiento y la libre prestacion de servicios.

c) En relacion con las entidades no significativas

En relacién con las entidades no significativas, las autoridades nacionales rea-
lizan la supervision de manera directa, eso si, bajo la coordinacion y direccion
del BCE. En consecuencia, son las autoridades nacionales las que realizan los
procedimientos supervisores y adoptan las decisiones de esta naturaleza.

La LOSSEC sefiala que el BdE ejerce las competencias que le sean atribuidas
por las normas de ordenacion y disciplina bancaria, siempre sin perjuicio de
las funciones atribuidas al BCE y en cooperacién con esta institucion, de con-
formidad con lo previsto en el Reglamento (UE) 1024/2013 del Consejo, de 15
de octubre de 2013, que encomienda al BCE tareas especificas respecto de po-
liticas relacionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito.”8°
La Ley de Autonomia del Banco de Espafia, por su parte, establece con claridad
la competencia del organismo en materia de supervisién bancaria al disponer
que “el Banco de Espafia debera supervisar, conforme a las disposiciones vi-
gentes, la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de
las entidades de crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados finan-
cieros cuya supervision le haya sido atribuida, sin perjuicio de la funcién de
supervision prudencial llevada a cabo por las Comunidades Autonomas en el
ambito de sus competencias y de la cooperacion de éstas con el Banco en el
gjercicio de tales competencias autonomicas de supervision 8L,

La LOSSEC establece el catalogo de competencias del Banco de Espafia en
materia de supervision de las entidades de crédito, las cuales, en cualquier caso,

80 Art. 4.1. LOSSEC
8L Art. 7.6 LABdE
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deben entenderse subordinadas a las disposiciones del Derecho de la UE82:
autorizar, supervisar y ejercitar la potestad sancionadora, ademas de velar por
el cumplimiento de las normas de proteccion del cliente bancario, al ser consi-
deradas normativa de ordenacion y disciplina.

d) Supervisién macro prudencial

Conforme a lo dispuesto en el Reglamento Mecanismo Unico de Supervision,
la supervision prudencial se encomienda preferentemente a las autoridades na-
cionales, si bien previa notificacion al BCE en el plazo de diez dias hébiles con
anterioridad a su aplicacion, pudiendo este presentar su oposicion justificada,
en su caso, que debera ser tenida en cuenta’®,

e) En relacion con la potestad sancionadora
- Infracciones del Derecho de la UE que resulte directamente aplicable

Las autoridades nacionales tienen competencia exclusiva para incoar procedi-
mientos sancionadores e imponer sanciones pecuniarias 0 No pecuniarias con-
tra entidades no significativas o personas fisicas vinculadas a ellas.

Por otro lado, a requerimiento del BCE, son competentes para la imposicion
de sanciones no pecuniarias a entidades significativas y la incoacién de expe-
dientes sancionadores e imposicion de sanciones a personas fisicas vinculadas
a entidades significativas.

- Infraccion del Derecho nacional por el que se transponen Directivas
Las autoridades nacionales tienen competencia exclusiva para incoar procedi-

mientos e imponer sanciones a todas las entidades de crédito y las personas
vinculadas a ellas.

82 Art. 4 LOSSEC
8 Art. 5.4. LOSSEC
8 Art. 5.1 RMUS
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- Infraccion de Reglamentos o Decisiones del BCE

Las autoridades nacionales tienen competencia para incoar procedimientos
sancionadores e imponer sanciones sobre entidades no significativas si las pro-
visiones establecen obligaciones directas ante las autoridades nacionales.

- Infraccién del Derecho nacional en relacion con funciones no atribui-
das al BCE

Las autoridades nacionales tienen competencia exclusiva para incoar procedi-
mientos sancionadores e imponer sanciones sobre entidades significativas o no
y las personas fisicas vinculadas a ellas.

2.4.  Principios de organizacion
2.4.1. Cooperacion

Desde el punto de vista organizativo, el MUS esta formado por el BCE vy las
autoridades nacionales competentes’, siendo responsabilidad del primero el
funcionamiento eficaz y coherente del Mecanismo y quedando todos sus com-
ponentes vinculados por el deber de cooperacion leal y la obligacion de inter-
cambiar informacion.

El Reglamento Marco del MUS"® regula de manera detallada la cooperacion
entre el BCE y las autoridades nacionales para el funcionamiento del MUS
basada en el deber mutuo de cooperacion leal y a la obligacion de intercambiar
informacion y la obligacion de las autoridades nacionales de prestar asistencia
al BCE en el desarrollo de sus funciones de supervision, asi como de seguir

8 E| Reglamento se refiere a “toda autoridad nacional competente designada por los Estados
miembros participantes, de conformidad con el Reglamento (UE) n o 575/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las
entidades de crédito y las empresas de inversion (1 ), y con la Directiva 2013/36/UE”. La
Disposicién Adcional decimosexta de la LOSSEC dispone de manera expresa la integracion
del BdE en el Mecanismo Unico de Supervision.

78 Reglamento (UE) 468/2014 DEL BCE de 16 de abril de 2014 por el que se establece el
marco de cooperacion en el Mecanismo Unico de Supervision entre el BCE y las autoridades
nacionales competentes y con las autoridades nacionales designadas
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sus instrucciones cuando sean impartidos en el marco de su &mbito competen-
cial.

Conforme al articulo 3 del Reglamento MUS, el BCE debe cooperar con las
Autoridades Europeas de supervision, la JERS y las autoridades nacionales que
forman parte del SESF, las autoridades de resolucion, tanto nacionales como
la JUR, y el MEDE.

2.4.2. Independencia
a) Clausula general de independencia

El Reglamento establece la obligacion de que las funciones de supervision —
ya sean realizadas por el BCE o por las autoridades nacionales - y de resolucion
se desarrollen siempre en interés de la Union en su conjunto y con indepen-
dencia con respecto de las instituciones, drganos y organismos de la Union; los
Estados y las autoridades nacionales; el sector y cualesquiera otras entidades
publicas o privadas®’.

b) Separacién de la funcién de politica monetaria

El Reglamento dispone que, en el desarrollo de las funciones de supervision,
el BCE debe actuar con total exclusividad, de modo que las decisiones que
adopte deben tomarse al margen de cualesquiera otros objetivos, incluidos los
vinculados con la politica monetaria.’®

Sin perjuicio de que el BCE debe adoptar las medidas necesarias para garanti-
zar este objetivo, el Reglamento establece las siguientes exigencias: El perso-
nal que intervenga en la ejecucion de las funciones que el presente Reglamento
atribuye al BCE estara separado, desde el punto de vista organizativo, del resto
del personal del BCE y formara parte de una estructura jerarquica diferente,
por un lado; y el BCE garantizara que en el funcionamiento del Consejo de

87 Vid. LAGUNA DE PAZ, J.C., «El mecanismo europeo... », 58.
88 Art. 25 RMUS
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Gobierno estén completamente diferenciadas las funciones monetaria y de su-
pervision. Dicha diferenciacion debera incluir reuniones y o6rdenes del dia es-
trictamente separados, por otro.

Estas disposiciones son desarrolladas mediante la Decision del Banco Central
Europeo de 17 de septiembre de 2014 sobre la aplicacion de la separacion entre
las funciones de politica monetaria y supervision del Banco Central Europeo.

c) Separacion de la supervision macro prudencial

El articulo 25 también dispone que el desarrollo de las tareas de supervision —
micro prudencial, se entiende - debe llevarse a cabo de manera autbnoma con
respecto de la supervision macro prudencial, de modo que el BCE adoptara sus
decisiones en este ambito evitando toda interferencia relacionada con su vin-
culacion a la JERS.

2.4.3. Tasas de supervision

A fin de garantizar la independencia financiera y suficiencia financiera del
BCE en el ejercicio de las funciones de supervisién que le son atribuidas, el
Reglamento prevé el cobro de una tasa anual de supervision a las entidades de
crédito establecidas en los Estados miembros participantes y a las sucursales
establecidas en un Estado miembro participante por una entidad de crédito es-
tablecida en un Estado miembro no participante destinada, con caracter exclu-
sivo y excluyente a sufragar los gastos en que incurra el BCE en relacion con
estas funciones’®,

Adicionalmente, el Reglamento no excluye la imposicion, por parte de las au-
toridades nacionales, de tasas analogas relativas a las funciones de supervision
gue no se hayan atribuido al BCE o a los costes que suponga el cooperar con
el BCE, prestarle asistencia y cumplir sus instrucciones, de conformidad con
el Derecho aplicable de la Union’®.

8 Art. 30.1 RMUS
0 Art. 30.5 RMUS
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El Reglamento establece los requisitos y criterios basicos para la determina-
cion de la tasa de supervision, a saber’®:

- La cuantia de la tasa exigida a una entidad de crédito o a una sucursal
se calculara de acuerdo con los regimenes que haya definido y publicado con
anterioridad el BCE, previa realizacion de consultas publicas y analisis de los
posibles costes y beneficios conexos, cuyas conclusiones deberan ser publica-
das.

- El importe de las tasas debe calcularse al maximo nivel de consolida-
cion dentro de los Estados miembros participantes, y basarse en criterios obje-
tivos relativos a la importancia y perfil de riesgo de la entidad de crédito de
que se trate, incluidos sus activos ponderados por riesgo.

- Las tasas se calculan con base anual.

- A fin de garantizar la eficacia en relacién con el coste y razonable para
todas las entidades de crédito y sucursales afectadas, el BCE se comunicara
con la autoridad nacional competente antes de decidir sobre el nivel definitivo
de la tasa.

2.4.4. Régimen linglistico del MUS

Sin perjuicio de que se prevé que el BCE y los sujetos supervisados puedan
acordar la tramitacién de los procedimientos en cualquiera de las lenguas ofi-
ciales de la UE, cuando un particular revoque este acuerdo y con efectos ex
nunc, el Reglamento Marco del Mecanismo Unico de Supervision establece
que las personas fisicas o juridicas sujetas a la supervision del MUS pueden
dirigirse al BCE en cualquiera de las lenguas oficiales de la UE'2.

3. Estructura organizativa
3.1. EIBCE

3.1.1. Organizacion interna

791 Art. 30.2'y 30.3; RMUS

92 Art. 24 RMUS; REGLAMENTO n° 1 por el que se fija el régimen lingUistico de la Comu-
nidad Europea de la Energia Atdmica.
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La puesta en marcha del MUS ha determinado la introduccion de cambios en
la estructura del BCE orientados a garantizar la independencia de la funcion de
supervision bancaria con respecto de la politica monetaria’. Mas alla de la
atribucion de competencia de supervision prudencial al BCE, el RMUS deter-
mina la creacion de una estructura de supervision dentro de la institucion, di-
ferenciada de los 6rganos responsables de llevar a cabo la politica monetaria’*.
La configuracion del BCE como Institucion de la UE ha planteado numerosos
interrogantes, tanto desde el punto de vista de su posicion en relacion al resto
de Instituciones como con los particulares sometidos a su autoridad’®®.

Para ello se crea el Consejo de Supervision, érgano encargado de adoptar las
decisiones relativas a la materia, si bien la estructura administrativa y la propia
supervision queda bajo la dependencia administrativa de los 6rganos de go-
bierno del BCE'®®,

3.1.1.1. El Consejo de Gobierno

El Consejo de Gobierno del BCE esta formado por los gobernadores de los
Bancos Centrales de los Estados Miembros de la Eurozona y los miembros del
Comité Ejecutivo del BCE y la adopcion de decisiones en su seno viene regu-
lada por el propio Tratado’®’.

3 Vid. MILLARUELO, A. y DEL RiO, A., «La construccién de la... », SMITS, R., The role of
the ESCB in banking supervision, en VV.AA., Legal Aspects of the European System of Cen-
tral Banks. Liber Amicorum Paolo Zambonio Garavelli, Frankfurt, European Central Bank;
SMITS, R., «The European Central Bank’s Independence and Its Relations with Economic
Policy Makers», Fordham International Law Journal, Volume 31, Issue 6 2007.

94 Art. 26.1 RMUS.
7% Vid. BUENO ARMIJO, A.M., “El (imperfecto) sistema de..."” .
%6 Vid. WYMEERSCH, E., “The single supervisory mechanism...”, 48.

97 Protocolo n° 4 del TFEU sobre el Estatuto del Sistema Europeo de Bancos Centrales y el
BCE.
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3.1.1.2. El Consejo de supervision

Es el 6rgano sobre el que recae la responsabilidad de planificacion y ejecucion
sobre las cuestiones relacionadas con la supervision, asi como la presentacion
de propuestas de Decision al Consejo de Gobierno’. Esta compuesto por el
Presidente, el Vicepresidente, 4 representantes del BCE y un representante de
la autoridad nacional competente de cada Estado Miembro’®. Las normas de
funcionamiento del Consejo de Supervision vienen dispuestas por el Regla-
mento interno del Consejo de supervision del Banco Central Europeo, apro-
bado por este mismo 6rgano, el 31 de marzo de 2014.

3.1.1.3. La Comisiéon de Mediacion

Estd compuesta por un miembro por Estado Miembro participante, elegido por
cada Estado Miembro entre los miembros del Consejo de Gobierno y del Con-
sejo de Supervisién, y se pronunciard por mayoria simple, disponiendo cada
miembro de un voto. Su funcidn es resolver las diferencias de puntos de vista
manifestadas por las autoridades competentes de los Estados Miembros parti-
cipantes afectados respecto de una objecion del Consejo de Gobierno a un pro-
yecto de decision del Consejo de Supervision®.

Dicha comisién se cred6 mediante el Reglamento (UE) 673/2014 del Banco

Central Europeo de 2 de junio de 2014 sobre el establecimiento de la Comision
de mediacion y su reglamento interno.

1.2.1.5. El Comité administrativo de revisiéon

98 Art. 26 RMUS

99 Decision del Banco Central Europeo de 6 de febrero de 2014 sobre el nombramiento de
representantes del Banco Central Europeo en el Consejo de Supervision

800 Art. 25.5 RMUR
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El Comité esté integrado por cinco miembros, de perfil independiente. Su fun-
cion es la de conocer de los procedimientos de revision que puede instar cua-
lesquiera personas fisicas o juridicas afectadas por las decisiones del BCE
adoptadas en el ejercicio de sus competencias de supervision del sistema ban-
cario®,

El Comité se crea mediante la Decision del Banco Central Europeo de 14 de
abril de 2014 sobre el establecimiento del Comité Administrativo de Revision
y sus normas de funcionamiento.

3.1.2. El procedimiento de adopcion de decisiones

El RMUS prevé un sistema de resolucion de los procedimientos que combina
la cooperacion entre las diferentes autoridades implicadas en el funciona-
miento del MUS con la necesaria agilidad en su adopcién, en atencion a la
naturaleza de las decisiones de supervision y la importancia de que sean toma-
das con la mayor rapidez posible®®?,

a) Propuesta de resolucion

La competencia para elaborar el borrador de las propuestas de resolucién en
materia de supervision corresponde a los Equipos Conjuntos de Supervision,
bien a partir de la informacion obtenida por medio de sus actividades supervi-
soras o0 bien a propuesta de la autoridad nacional competente. Este borrador,
previo visto bueno de la DG competente, son remitidas al Consejo de Supervi-
sion, que elabora la propuesta definitiva.

b) Procedimiento de “no objecion”

Con caréacter general, las decisiones de supervision se adoptan por el Consejo
de Gobierno cuando, presentada una propuesta de Decision por parte del Co-
mité de Supervision, aquel no plantea objeciones en un plazo determinado que,

801 Art. 24 RMUR
802 Vid. TEIXEIRA, P.G., The Single Supervisory Mechanism...”, 82 y ss.
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en ningun caso, puede exceder de 10 dias habiles, transcurrido el cual la Deci-
sion se considera adoptada.

c) Supuestos en los gue el Consejo de gobierno plantea objeciones

En caso de que el Consejo de Gobierno plantee objeciones a la propuesta pre-
sentada por el Comité de Supervision se pone en marcha un procedimiento
orientado a dirimir el conflicto de pareceres.

A tal fin, la Comision de Mediacion es el 6rgano encargado de acercar posturas
entre el érgano encargado de formular la propuesta y el de adoptar la Decision,
tomando en cuenta las opiniones formuladas por las autoridades nacionales
competentes al respecto.

3.1.3. Laorganizacion de los equipos de supervision

La investigacion y tramitacion, en su caso, de expedientes sancionadores por
la comisidn de infracciones por parte de entidades significativas debe ser rea-
lizada por una unidad funcionalmente independiente.8%3

Los servicios del BCE encargados de llevar a cabo las tareas de supervision se
organizan en cuatro Direcciones generales: dos de ellas (Supervisién Micro
prudencial | y 1) se encargan de la supervision directa de las entidades signi-
ficativas, otra (Supervision Micro prudencial I11) de la supervision indirecta de
las entidades no significativas, y otras mas (Supervision Micro prudencial 1V)
se ocupa de prestar servicios horizontales (autorizaciones y sanciones, entre
otros) y especializados y asesoramiento sobre cuestiones concretas a las ante-
riores. Ademas, una Secretaria se encarga de prestar apoyo al Consejo de Su-
pervision®®,

La supervision de las entidades significativas se lleva a cabo por los Equipos
Conjuntos de Supervision: grupos formados por personal del BCE y de las Au-
toridades Nacionales competentes de los paises donde las entidades desarrollan

803 Art, 124 Reglamento Marco del Mecanismo Unico de Supervision.

804 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 16.
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su actividad. Estos equipos estan coordinados por un empleado del BCE (nor-
malmente de un Estado distinto del de origen de la entidad)8.

3.1.4. El control juridico interno de la actividad del BCE

El Reglamento Marco del Mecanismo Unico de Supervision instaura un sis-
tema de recurso administrativo previo al control por parte del TJUE de las de-
cisiones adoptadas por el BCE en ejercicio de sus funciones de supervision,
cuyo alcance se extiende tanto a la conformidad procedimental y material de
la decision con el Reglamento y que tiene caracter previo con respecto al even-
tual recurso ante el TJUE.

Para ello, se crea el Comité Administrativo de Revision como dérgano encar-
gado de la instruccién de los recursos. Este Comité estd formado por cinco
personas, de perfil independiente, nombrados por el BCE®%, y dotado con re-
cursos y conocimientos especializados suficientes para evaluar el ejercicio de
las competencias del BCE de conformidad con el presente Reglamento.

El procedimiento a seguir en la tramitacion de estos recursos es el siguiente®°’:

3.14.1. Iniciacion

El procedimiento se inicia mediante la solicitud de revision, que incluira un
escrito de motivacion.

La solicitud puede ser presentada por cualquier persona concernida directa e
individualmente por una decision del BCE en el marco de la supervision del
sistema bancario (quedan excluidas las decisiones del Consejo de Go-
bierno).8%

805 Vid. BANCO CENTRAL EUROPEO, Guia de supervision bancaria, Noviembre de 2014, 18.

808Decision sobre el establecimiento del Comité Administrativo de Revisién y sus normas de
funcionamiento (BCE/2014/16)

807 Art. 23 RMUS

808 \Vid. WYMEERSCH, E., The single supervisory mechanism...”, 55, sefiala que se excluye la
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El plazo para la presentacion de la solicitud es de un mes contado desde la
fecha de notificacion de la decision impugnada o, en su defecto, desde el mo-
mento en que el interesado tuvo conocimiento de la misma.

En principio, la presentacion de una solicitud de revision no tiene efecto sus-
pensivo, si bien el Consejo de Gobierno, a propuesta del Comité Administra-
tivo de Revision, podréd suspender la aplicacion de la decision impugnada
cuando considere que las circunstancias asi lo requieren.

3.14.2. Tramitacion

En primer lugar, el Comité de Revision debe pronunciarse sobre la admisibili-
dad del examen.

Posteriormente, y en caso de resultar admitido, el Comité de Revisién en fun-
cién de la urgencia del asunto y en un maximo de 2 meses desde la recepcion
de la solicitud, elevando, en todo caso, una propuesta al Consejo de Supervi-
sion.

3.14.3. Resolucion

La propuesta de Decision se considera adoptada, salvo que el Consejo de Su-
pervision presente objeciones en el plazo de diez dias, y podré consistir: (i) En
la derogacion de la decision impugnada; (ii) En su sustitucién por otra de idén-

tico contenido; o (iii) En una Decisién modificada®®.

Las decisiones del Comité Administrativo de Revision se adoptaran por mayo-
ria de, como minimo, tres de sus cinco miembros®t.

legitimacion colectiva para recurrir y que resulta dudoso que los Estados miembros o las au-
toridades supervisores competentes puedan presentar recurso, si bien podran recurrir ante el
TJUE.

809 Art. 24.7 RMUS
810 Art. 24.3 RMUS
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3.2.  Las autoridades nacionales como elementos integrantes del Meca-
nismo Unico de Supervision: el Banco de Esparia®*!

La composicién del MUS es compleja: esta formado por el BCE y las autori-
dades nacionales competentes de los Estados miembros participantes®?, que
son definidas como “toda autoridad nacional competente designada por los Es-
tados miembros participantes, de conformidad con el Reglamento (UE) n o
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inver-
sién, y con la Directiva 2013/36/UE”813,

El Banco de Espafria es el organismo responsable de la ordenacién y disciplina
sobre las entidades de crédito en tanto que integrante del MUS®4,

De acuerdo con lo dispuesto en la LABE, este organismo es competente para
“supervisar, conforme a las disposiciones vigentes, la solvencia, actuacion y
cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de crédito y de cua-
lesquiera otras entidades y mercados financieros cuya supervision le haya sido
atribuida, sin perjuicio de la funcion de supervision prudencial llevada a cabo
por las Comunidades Auténomas en el &mbito de sus competencias y de la
cooperacion de éstas con el Banco en el ejercicio de tales competencias auto-
némicas de supervision”®®. Este precepto es desarrollado por la LOSSEC,
cuyo articulo 4 enuncia de manera mas detallada las competencias del Banco
de Espafia en la materia®®.

811 Vid. DEL CARO PALOP, J.R., «Organismo de regulacién y supervision financiera: el Banco
de Espafia», Cuadernos de derecho para ingenieros, vol. 1, 2009, 39-68.

812 Art. 6 RMUS

813 Art. 2.2) del RMUS
814 Art. 4.1 LOSSEC
815 Art. 7.6. LABdE

816 Art. 4.2 LOSSEC : a) Autorizar la creacion de entidades de crédito y la apertura en Espafia
de sucursales de entidades de crédito extranjeras no autorizadas en un Estado Miembro de la
Union Europea; b) Autorizar la creacion de una entidad de crédito extranjera o la adquisicion
de una participacion significativa en una entidad ya existente, por una entidad de crédito o un
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La LOSSEC atribuye al Banco de Esparia la competencia para supervisar (i)
los grupos consolidables de entidades de crédito con matriz en Espafia y las
sucursales de entidades de crédito de Estados no miembros de la UE; (ii) las
entidades de crédito cuya empresa matriz sea una sociedad financiera de car-
tera 0 una sociedad financiera mixta de cartera; y (iii) a las personas espafolas
que controlen entidades de crédito de otros Estados Miembros de la UE, dentro
del marco de la colaboracion con las autoridades responsables de la supervision
de dichas entidades de crédito®!’, asi como poderes normativos para el desa-

rrollo de la normativa de ordenacion®28,

Por lo que se refiere a la supervision de la normativa de proteccion de la clien-
tela, el Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del Banco de
Espafia es la estructura administrativa encargada de la ejecucion de la norma-
tiva de trasparencia bancaria®®.

grupo de entidades de crédito espafiolas, cuando dicha entidad de crédito extranjera vaya a
ser constituida o se encuentre domiciliada en un Estado que no sea miembro de la Union
Europea.; ¢) Autorizar las modificaciones estatutarias de las entidades de crédito, en los tér-
minos que reglamentariamente se establezcan. En particular podran determinarse reglamen-
tariamente aquellas modificaciones estatutarias en las que la autorizacion pueda sustituirse
por la preceptiva comunicacién al Banco de Espafia; d) Revocar la autorizacién concedida a
una entidad de crédito en los supuestos previstos en el articulo 8; e) Practicar la inscripcion
en los registros a que se refiere el articulo 15, asi como la gestion de los mismos y de los
demas previstos en otras normas de ordenacién y disciplina; f) Ejercer la funcién supervisora
y sancionadora de las entidades de crédito y, cuando corresponda, de las sociedades finan-
cieras de cartera y las sociedades financieras mixtas de cartera, para el cumplimiento de la
normativa de ordenacion y disciplina; g) Conceder las autorizaciones previstas en el Regla-
mento (UE) n.° 575/2013, de 26 de junio Yy, en su caso, revocarlas; h) Sin perjuicio de las
atribuciones de la Comision Nacional del Mercado de Valores, el control e inspeccidon de la
aplicacion de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario; .i) Cuan-
tas otras competencias se establezcan en el ordenamiento juridico.

817 Art. 56 LOSSEC

818 Art. 3 LABE; Precisamente la especializacion técnica del BdE explica y hace razonable, en
el contexto constitucional, que se le confien determinadas misiones por delegacion del Go-
bierno o ex lege. No existe, pues, la incompetencia relativa que se denuncia. La ordenacion
béasica del crédito y la banca, en su aspecto institucional, corresponde no sélo a los Cuerpos
colegisladores y al Gobierno, sino también, en un nivel operativo, al Banco de Espafia. STC
135/1992, de 5 de octubre de 1992

819 Disposicion final Undécima, LES
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Atendiendo a las funciones y el régimen determinado por el ordenamiento ju-
ridico, el BAE puede ser calificado como “agencia reguladora”®?°. Por lo que
respecta a la posicion institucional del BdE en el conjunto de la arquitectura
disefiada por la Constitucion, a pesar de la indiscutible relevancia de las fun-
ciones atribuidas al Banco la CE no hace una mencion expresa al mismo, cues-
tion paradojica que ha llevado a la doctrina a expresar posturas diversas,
incluso contradictorias, a la hora de caracterizarlo. Asi, en ocasiones ha sido
sefialado como “érgano constitucional”, eso si, en sentido “impropio”®?!, pos-

tura que ha sido contradicha por otros autores®??,

La LABE configura el Banco de Espafia como una entidad de Derecho publico
con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, dotada
de autonomia — conforme a los requisitos derivados de su pertenencia al Sis-
tema Europeo de Bancos Centrales 8-y sometida al ordenamiento juridico-
privado, excepto cuando ejercita potestades administrativas, en cuyo caso
queda vinculada por la LRJIPAC®?,

a) Organizacion interna

El Gobernador®?®, como méaximo cargo del BdE dirige el Banco y preside el
Consejo de Gobierno y la Comisidn Ejecutiva; representa legalmente al Banco
a todos los efectos y, en especial, ante los Tribunales de Justicia, autoriza los

820 vid. MuRioz MACHADO, S., Fundamento e instrumentos juridicos de la regulacion econé-
mica, en Mufioz Machado, S., Derecho de la Regulacion Econémica, Ed. lustel, Madrid, 2009,
tomo I, 18; BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones independientes, Ed. Tecnos,
Madrid, 1994.

821 Vid. POMED SANCHEZ, L.A., Régimen Juridico del Banco de Espafia, Ed. Tecnos, Madrid,
1996, 163.

822 Vid. VEGA SERRANO, J.M., op. cit., 234.

823 Art. 1.3 LABE
824 Art. 1 LABE

825 E| Gobernador del BAE sera nombrado por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno,
entre quienes sean espafioles y tengan reconocida competencia en asuntos monetarios o ban-
carios. Con caracter previo al nombramiento del Gobernador, el Ministro de Economia y Ha-
cienda comparecera en los términos previstos en el articulo 203 del Reglamento del Congreso
de los Diputados ante la Comisién competente, para informar sobre el candidato propuesto.
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contratos y documentos Yy realiza las demaés actividades que resulten precisas
para el desempefio de las funciones encomendadas al BAE; representar al BdE
en las instituciones y organismos internacionales en los que esté prevista su
participacion; y ostentar la condicién de miembro del Consejo de Gobierno y
del Consejo General del BCE.

El Subgobernador®® suple al Gobernador en los casos de vacante, ausencia o
enfermedad, en cuanto al ejercicio de sus atribuciones de direccion superior y
representacion del Banco. Tendra, ademas, las atribuciones que se fijen en el
Reglamento interno del BdE, asi como las que le delegue el Gobernador.

El Consejo de Gobierno es el maximo 6rgano de decision del Banco de Espafia.
Esta formado por el Gobernador, el Subgobernador; seis Consejeros designa-
dos por el Gobierno, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda, oido
el Gobernador del BdE 8%7; el Director general del Tesoro y Politica Financiera
y el Vicepresidente de la CNMV. Asisten al Consejo los directores generales
del Banco y un representante del personal del Banco, con voz y sin voto.

Sus competencias son las siguientes: a) Aprobar las directrices generales de
actuacion del Banco para el cumplimiento de las funciones encomendadas al
mismo; b) Debatir las cuestiones relativas a la politica monetaria y supervisar
la contribucion del Banco a la instrumentacion de la politica monetaria del
SEBC llevada a cabo por la Comisidn Ejecutiva, todo ello con respecto a las
orientaciones e instrucciones del BCE y a la independencia y obligacion de
secreto del Gobernador como miembro de los 6rganos de gobierno del BCE;
c) Aprobar, a propuesta de la Comision ejecutiva, el informe anual del Banco
y, en su caso, los demés informes que deba el BAE elevar a las Cortes Gene-
rales, al Gobierno o al Ministro de Economia y Hacienda; d) Aprobar las
"Circulares monetarias" y las "Circulares™ del Banco; €) Elevar al Gobierno
las propuestas de separacion a que se refiere la letra d) del nimero 4 del ar-
ticulo 25; f) Aprobar el Reglamento interno del Banco, a propuesta de la Co-
mision Ejecutiva; g) Aprobar la propuesta de presupuestos del Banco, asi
como formular sus cuentas anuales y la propuesta de distribucion de benefi-
cios; h) Aprobar las directrices de la politica de personal y ratificar el nom-
bramiento de los directores generales; i) Imponer las sanciones cuya adopcion

826 E| Subgobernador sera designado por el Gobierno, a propuesta del Gobernador, y debera
reunir sus mismas condiciones.

827 |_os seis Consejeros seran. Deberdn ser espafioles, con reconocida competencia en el campo
de la economia o el derecho. Los dos Consejeros miembros de la Comision Ejecutiva se de-
signaran por el Consejo de Gobierno, a propuesta del Gobernador, de entre sus miembros no
natos.
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sea competencia del BAE; j) Aprobar las propuestas de sancién que el BAE
deba elevar al Ministro de Economia y Hacienda; k) Resolver los recursos o
reclamaciones interpuestos contra las resoluciones del BdE, cuando su cono-
cimiento corresponda a éste; I) Adoptar cualesquiera otros acuerdos precisos
para el desempefio de las funciones encomendadas al BAE por la presente Ley
que no sean competencia exclusiva de la Comision Ejecutiva, pudiendo dele-
gar en el Gobernador, en el Subgobernador o en la Comision Ejecutiva las
atribuciones y cometidos que considere oportunos. Expresamente, establecera
los casos en que sea posible la subdelegacion.

La Comisidn Ejecutiva esta formada por el Gobernador, que actuara como Pre-
sidente, el Subgobernador y dos Consejeros. Asistiran a sus sesiones, con voz
y sin voto, los directores generales del BAE actla como secretario el Secretario
del BdE. Se retine siempre que la convoque el Gobernador por iniciativa propia
0 a peticion de dos de sus miembros adoptara sus acuerdos por mayoria de
votos (contando con voto de calidad el presidente). Sus competencias son: a)
Contribuir a la instrumentacion de la politica monetaria desarrollada por el
SEBC de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.1.b); b) Resolver so-
bre las autorizaciones administrativas que deba conceder el BdE; c) Organi-
zar el Banco y efectuar el nombramiento de directores generales y del
personal, fijando sus retribuciones de acuerdo con lo que al respecto disponga
el Reglamento interno del Banco y con las directrices generales aprobadas
por el Consejo de Gobierno. Este 6rgano debera ratificar, en todo caso, el
nombramiento de los directores generales; d) Someter al Consejo de Gobierno
las propuestas cuya resolucion o aprobacion competan a éste; €) Desempefiar
los cometidos que le hubiera delegado expresamente el Consejo de Gobierno;
f) Formular a las entidades de crédito las recomendaciones y requerimientos
precisos, asi como acordar respecto a ellas y a sus 6rganos de administracion
y direccion la incoacidn de expedientes sancionadores y las medidas de inter-
vencién, de sustitucion de sus administraciones, o cualesquiera otras medidas
cautelares previstas en el ordenamiento juridico cuyo ejercicio se haya enco-
mendado al BdE; g) Administrar el Banco en la esfera del Derecho privado y
disponer de sus bienes; h) Acordar las demas operaciones o transacciones que
deba realizar el Banco para el desempefio de sus funciones, delegando en las
comisiones o personas que considere pertinentes.

b) Estructura administrativa separada
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De acuerdo con la LRR, el Banco de Espafa debe disponer de una estructura
organizativa que garantice la independencia operativa y se eviten los conflic-
tos de intereses entre las funciones de supervision y las de resolucion preven-
tiva, que deberan estar funcional y jerarquicamente separadas®?®,

C) Relaciones del BAE con otras autoridades

Con carécter general, el Banco de Espafia esté habilitado para establecer rela-
ciones con otros Bancos centrales, con autoridades de supervision financiera
e instituciones financieras de otros paises, asi como con organizaciones mo-
netarias y financieras internacionales, asi como con instituciones financieras
de carécter publico y con autoridades de supervision financiera de &mbito au-
tonémico®?°.

La LOSSEC designa al Banco de Espafia como autoridad nacional competente
a efectos del MUS®®y, en consecuencia, como parte integrantes del mismo.
En este sentido, se establece la obligacion del Banco de Esparfia de cooperar
lealmente con el BCE vy el resto de autoridades nacionales, al que prestara su
asistencia en los términos establecidos en el RMUS®!,

Adicionalmente, en su condicion de autoridad de resolucion preventiva, el
Banco de Esparia se integra en el MUR, debiendo cooperar y asistir a la JUR y
el resto de integrante del Mecanismo en los términos establecidos en el Regla-
mento MUR.

Por lo que respecta a la cooperacién del Banco de Espafia con otros organismos
supervisores de ambito nacional, la LOSSEC establece la obligacion del Banco
de Espafia de consultar con la CNMV, la Direccidén General de Seguros y el
Fondo de Garantia de Depdsitos, antes de la aprobacién de normas de ordena-
cion y disciplina que puedan afectar a su ambito de competencias.

828 Disposicion adicional primera LRR
829 Art. 7.8 LABdE
830 Art. 50 LOSSEC

81 Disposicion adicional décimisexta LOSSEC
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En el ejercicio de sus competencias supervisoras en relacion con los conglo-
merados financieros, el Banco de Espafia debe coordinar sus actuaciones con
el resto de organismos supervisores implicados, pudiendo el Ministro de Eco-
nomia dictar normas a tal efecto. Ademas, la Ley establece la obligacion del
Banco de Espafia de trasladar al FROB, de oficio o a instancia de este, la in-
formacion derivada del ejercicio de su funcion supervisora que resulte necesa-
ria para el desarrollo de las funciones de resolucion.8?

d) La rendicion de cuentas

En tanto que integrante del MUS y del MUR, el Banco de Espafia esta sometido
al régimen de independencia establecido en sus respectivos reglamentos.

Sin embargo, le resultan también de aplicacion las disposiciones de Derecho
nacional. Con caracter general, la LOSSEC establece un catalogo de informa-
ciones relativas a sus actividades de supervision que el Banco de Espafia debe
publicar: a) Los criterios y métodos generales empleados para la revision y
evaluacion de los mecanismos de cumplimiento normativo, de supervision de
riesgos y de gobierno corporativo y politicas remuneratorias; b) Datos estadis-
ticos agregados sobre los aspectos fundamentales del ejercicio de la funcion
supervisora, incluido el nimero y naturaleza de las medidas de supervision
adoptadas y las sanciones administrativas impuestas; ¢) Los criterios generales
y los métodos adoptados para comprobar el cumplimiento de lo dispuesto en
los articulos 405 a 409 del Reglamento (UE) n.° 575/2013, de 26 de junio; d)
Una sucinta descripcion del resultado de la revision supervisora y la descrip-
cion de las medidas impuestas en los casos de incumplimiento de lo dispuesto
en los articulos 405 a 409 del Reglamento (UE) n.° 575/2013, de 26 de junio,
sobre una base anual; e) Los resultados de las pruebas de resistencia en los
términos previstos en el articulo 32 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010, de 24
de noviembre, f) Las demas que se determinen reglamentariamente. %3

La LOSSEC establece un conjunto de obligaciones especificas de rendicion
de cuentas del Banco de Espafia ante las Cortes Generales, a saber: (i) obliga-
cion de remitir anualmente una Memoria de las actuaciones que hayan dado

82 Art. 67 LOSSEC
83 Art. 81 LOSSEC
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lugar a medidas de intervencion o sustitucion®®*; (ii) remision de los resulta-
dos agregados de las pruebas de resistencia a las que se refiere el articulo
55.5 tan pronto como estén disponibles®®; obligacion de remitir anualmente
una Memoria de las actuaciones que hayan dado lugar a sanciones muy gra-
ves®3e,

84 Art. 79.1 LOSSEC
85 Art. 79.2 LOSSEC
836 Art. 118 LOSSEC
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CAPiTULO VIII
El Mecanismo Unico de Resolucion

1. Objeto

El MUR es el conjunto de normas y de procedimientos uniformes para la reso-
lucion de entidades de crédito a nivel de la UEM, asi como la estructura admi-
nistrativa para su aplicacion. Esta compuesto por: (i) La JUR, (ii) EI FUR, (iii)
las autoridades nacionales de resolucién, (iv) el Consejo de la UE y (v) la Co-
mision Europea.

Su puesta en marcha es, quiza, el elemento mas critico de la reforma regulatoria
adoptada a nivel europeo, tanto por su importancia relativa con respecto del
proyecto de instauracion de la Unién bancaria, como por las dificultades para
su instauracion®’, tales como (i) la necesidad de aportacion de fondos publicos
en los procesos de resolucién de entidades; y (ii) la intima conexién entre la
inestabilidad de los sistemas financieros nacionales y la capacidad de financia-
cion de los Estados en los mercados internacionales®3®,

Las especificas caracteristicas de las tareas englobadas en la resolucién de en-
tidades han llevado a que mientras que la competencia de supervision pruden-
cial ha sido transferida al nivel europeo, en este ambito no se ha producido una
homogeneizacién tan intensa de las funciones, sino que se ha disefiado una
estructura mas compleja, consistente en la atribucion de relevantes poderes al

87 Vid. URIA FERNANDEZ, F., “El nuevo régimen europeo...”, 4.

838 Vid. FINANCIAL STABILITY BOARD, Recovery and Resolution Planning for Systemically
Important Financial Institutions: Guidance on Developing Effective Resolution Strategies, 16
de julio de 2013; Comunicacion de la Comision de 1 de agosto de 2013; HADJIEMMANUIL,
CH., Special Resolution Regimes for Banking Institutions: Objectives and Limitations, Law
Society Economy Working Papers 21/2013, London School of Economics and Political Sci-
ence; ALBUERNE, C., «La reestructuracion de entidades de crédito», Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n® extra 1, Madrid, 2012, 7-17.; RANDELL, C., «European banking union and bank
resolution», Law and Financial Markets Review, Enero de 2013.
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nivel europeo, la extension del &mbito de la armonizacion, el mantenimiento
de ciertos poderes decisorios en la esfera estatal y el establecimiento de com-
plejos instrumentos de cooperacién y coordinacion intergubernamental.

Los principios que rigen su funcionamiento reflejan la complejidad del MUR,
a saber: (i) no discriminacion, por razones de nacionalidad o lugar de actividad
de las entidades; (ii) unidad e integridad del mercado interior; (iii) cuando las
medidas y decisiones adoptadas puedan tener efectos en mas de un Estado se
tendran en cuenta los intereses de los Estados afectados, manteniendo un equi-
librio entre los de todos los que estén afectados, y del FUR vy se tratara de
minimizar los efectos negativos sobre cualquier parte del grupo; (iv) conside-
racion de los posibles efectos adversos para los Estados Miembros no partici-
pantes, asi como para los entes establecidos en dichos Estados Miembros; (V)
adopcion de decisiones caso por caso; (Vi) no exigencia de concesion de ayudas
publicas extraordinarias por parte de los Estados como consecuencia de las
decisiones de la JUR, la Comisién o el Consejo; (vii) cuando la Junta tome una
decision destinada a una autoridad nacional de resolucion, dicha autoridad ten-
dra derecho a especificar mas pormenorizadamente las medidas que se deban
tomar®°.

2. Distribucion de funciones

La competencia para la resolucién de entidades en el marco del MUR se dis-
tribuye entre el nivel europeo y el nacional.

El Reglamento establece un listado de entidades y grupos cuya resolucién es
atribuida a la JUR, guedando aquellos no comprendidos atribuidos a las auto-
ridades nacionales.®* Asi, corresponde a la JUR la resolucion de las siguientes
entidades y grupos:

La JUR es competente para la elaboracion y adopcion de los planes de resolu-
cion de las siguientes entidades y grupos®*:

89 Art. 6.7 RMUR
80 Art. 9 RMUR
81 Art. 8 RMUR
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- Las entidades sometidas a la supervision directa por parte del BCE y
otros grupos transfronterizos®?;

- El resto de entidades y grupos cuando asi sea decidido por la JUR, por
iniciativa propia y previa consulta a la autoridad nacional de resolucion corres-
pondiente, 0 a peticion de dicha autoridad, en cualquier momento, en particular
ante el incumplimiento de una advertencia formulada por la JUR relativa a la
falta de conformidad con el Reglamento del proyecto de decision relativo a un

ente o grupo®.

- La totalidad de entes y grupos de los Estados miembros participantes
cuando dichos Estados hayan decidido tal atribucion®*,

- Las de las entidades y grupos cuya resolucion exija la utilizacion del
FUR.

En relacion con las entidades de los Estados Miembros participantes en el
MUR, la JUR asume el papel de las autoridades nacionales de resolucion por
lo que respecta a las reglas de la Directiva 2014/59/UE8*,

La ejecucion del dispositivo de resolucion, asi como la tramitacion completa
de la resolucion de las entidades no incluidas en el &mbito de actuacion de la
JUR queda bajo la responsabilidad del nivel nacional.

No obstante lo anteriormente sefialado, en tanto que la JUR no asuma la com-
petencia de resolucion sobre una entidad o grupo de entidades, las autoridades
nacionales conservan las siguientes funciones : (i) adoptar los planes de reso-
lucion y evaluar la resolubilidad; (ii) adoptar medidas durante la fase de actua-
cion temprana; (iii) imponer obligaciones simplificadas o eximir de la
obligacion de elaborar los planes de resolucién; (iv) fijar el nivel del requisito
minimo de fondos propios y pasivos elegibles; (v) adoptar decisiones de reso-
lucion y aplicar instrumentos de resolucion, siempre que la medida de resolu-
cion no exija utilizacién alguna del Fondo y se financie exclusivamente con

82 Arts. 6.1. 6.2, 6.3,6.4.,6.5.,6.6.,6.7.,9,8y 7.2 RMUR
83 Artl 7.4 b) RMUR

84 Art. 7.5 RMUR

85 Art. 5 RMUR
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los instrumentos nacionales y/o por el sistema de garantia de depdsitos; y (vi)
amortizar o convertir instrumentos de capital®*®.

2.1. Coordinacion y cooperacion en el marco del MUR

Tanto la JUR, el Consejo, la Comision y las autoridades nacionales quedan
vinculadas por el Derecho de la UE para la adopcion de decisiones de resolu-
cion®’. El Reglamento dispone la obligacion de cooperacion entre las institu-
ciones y organismos con competencias en la resolucion de entidades en el
marco del MUR que se extiende, entre otros aspectos, a un conjunto de deberes
de compartir informacion y a la presencia cruzada de representantes en los or-
ganos de decision®,

La JUR es responsable del funcionamiento eficaz y coherente del MUR, para
lo cual, ademas de cooperar estrechamente con las autoridades nacionales, po-
dré (i) emitir directrices e instrucciones generales dirigidas a las autoridades
nacionales de resolucién con arreglo a las cuales las autoridades nacionales de
resolucion ejecutaran sus funciones y adoptaran decisiones de resolucion; (ii)
ejercer las competencias que le vienen atribuidas por el Reglamento; (iii) soli-
citar a las autoridades nacionales de resolucion, con caracter ocasional o de
modo permanente, informacién sobre el ejercicio de las funciones que desem-
pefien; (iv) recibir de las autoridades nacionales de resolucion proyectos de
decision sobre los que podra expresar su opinion y, en particular, sefialar los
elementos del proyecto de decisidn que no se atengan al presente Reglamento
0 a las instrucciones generales de la Junta, asi como (v) solicitar a las autori-
dades nacionales de resolucién que le remitan toda la informacion necesaria,
obtenida por ellas con arreglo a la Directiva 2014/59/UE®*,

A fin de garantizar la aplicacion coherente de las normas de resolucion se re-
conocen a la JUR las siguientes potestades de coordinacion de las autoridades
nacionales: (i) tras la notificacién por una autoridad nacional de resolucion de
una medida, y dentro del plazo adecuado dada la urgencia de las circunstancias,

846 Art. 7.3 RMUR

87 Art. 5 R MUR

88 Arts. 30 y 31 RMUR
89 Art. 7.1 RMUR
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formular una advertencia a la autoridad nacional de resolucién competente
cuando la Junta considere que el proyecto de decision no cumple el Regla-
mento o las instrucciones generales dadas por ella; (ii) en cualquier momento,
en particular si la advertencia referida anteriormente no se esta teniendo debi-
damente en cuenta, tomar la decision de ejercer directamente todos los poderes
pertinentes en virtud del Reglamento, por iniciativa propia y previa consulta a
la autoridad nacional de resolucion correspondiente, o a peticién de dicha au-
toridad®°.

2.2.  El procedimiento de resolucion en el nivel europeo

El iter procedimental que el RMUR dispone para la resolucion de entidades
por parte de la JUR es una buena muestra de la complejidad organizativa del
MUR, al implicar la participacion de la totalidad de sus componentes: la JUR,
que es la encargada de la tramitacion del procedimiento; el BCE, que participa
en calidad de supervisor de las entidades; la Comision y el Consejo, institucio-
nes a las que compete la decision final sobre la adopcion del dispositivo y las
autoridades nacionales de resolucion, a las que corresponde la ejecucion del
dispositivo®?.

2.2.1. Iniciacion del procedimiento

El procedimiento se inicia por decision de la JUR, bien a iniciativa propia o
como consecuencia de la comunicacién de la concurrencia de requisitos para
la adopcidn de la misma efectuada por parte de la autoridad supervisora de la
entidad en cuestion®?,

2.2.2. Valoracion

80 Art. 7.4 RMUR

81 Vid. PAGLIACCI, A., “The three Pillars of the Eurpean Banking Union: An Evolution
Road”, Italian Journal of Public Law, vol. 6, 2014, 260-308, 298 y ss.

82 Art. 18.6 RMUR
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Una vez iniciado el procedimiento, la JUR debe promover la realizacion de
una valoracion de la situacion financiera de la entidad —‘razonable, prudente
y realista”’- por parte de un experto independiente, con la finalidad de informar
la determinacion de si se cumplen las condiciones para la resolucién o las
condiciones para la amortizacion o conversion de instrumentos de capital, in-
formar la decisién sobre la medida de resolucion oportuna que deba adoptarse
y los términos de la misma®:.

La valoracion ha de ser incluida en la decision sobre la aplicacion de un ins-
trumento de resolucién o sobre el ejercicio de una facultad de resolucion, pu-
diendo ser impugnada de manera indirecta al recurrir la decision de la Junta®,

Excepcionalmente, cuando por razones de urgencia, no fuera posible efectuar
tal valoracion, la Junta podréa realizar una valoracién provisional, que debera
cumplir, mutatis mutandis, los requisitos de la valoracion por experto indepen-
diente e incluira un colchon para pérdidas adicionales, con la justificacion ade-
cuada, y sera considerada como base valida para la adopcién de medidas de
resolucion, incluso dando instrucciones a las autoridades nacionales de resolu-
cion para que asuman el control de una entidad en graves dificultades, o ejercer
las competencias de amortizacion o conversion de instrumentos de capital per-
tinentes®®,

En estos casos, y tan apronto como sea posible, se efectuara una valoracién
definitiva, a posteriori, orientada a (i) garantizar que las eventuales pérdidas
sobre los activos de la entidad se consignan plenamente en la contabilidad; y
(i) informar la decision de restablecer los derechos de los acreedores o de
incrementar el valor del contravalor abonado®®.

2.2.3. Comunicacion al BCE, la Comision y el Consejo.

83 Art. 20.1 RMUR

84 Art. 20.15 RMUR

85 Arts. 20.3 y 20.13 RMUR
86 Art. 20.11 RMUR
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Inmediatamente después de la adopcion del dispositivo de resolucion, la Junta
debe notificar esta circunstancia a la Comision®®’.

La Comisidn dispone de un plazo de 24 horas para aprobar o rechazar la pro-
puesta, teniendo en cuenta los aspectos discrecionales del dispositivo de reso-
lucion®8, Ademas, en un plazo de 12 horas a partir de la notificacion del
dispositivo de resolucion por la Junta, la Comision propondré al Consejo: a)
que rechace el dispositivo de resolucion en el caso de que el dispositivo de
resolucién adoptado por la Junta no cumpla los criterios de interés publico
exigidos; y b) que apruebe o rechace una modificacion significativa del im-
porte del Fondo contemplado en el dispositivo de resolucion de la Junta®®®.

2.2.4. Decision sobre la resolucion por parte de la Comisién y el Consejo.

El dispositivo de resolucion solo podra entrar en vigor si ni el Consejo, por
mayoria simple, ni la Comision presentan objeciones justificadas al mismo en

el plazo de 24 horas tras su trasmision por la Junta®°,

El paso de la decision corresponde, en principio, a la Comision®. Si, en el
plazo de 24 horas a partir de la trasmision del dispositivo de resolucién por la
Junta, el Consejo aprueba la propuesta de la Comisidn para modificar el dis-
positivo de resolucién o si la Comision presenta objeciones, la Junta modifi-
card en un plazo de ocho horas el dispositivo de resolucion de conformidad

con las razones expresadas®®?.

Si el dispositivo de resolucién adoptado por la JUR prevé la exclusién de de-
terminados pasivos en las circunstancias excepcionales mencionadas en el ar-
ticulo 27, apartado 582, y si dicha exclusion exige una aportacion del Fondo o

87 Art. 18.7 RMUR

88 Art. 18.7 RMUR

89 Art. 18.7 RMUR

860 Art. 23 RMUR

81 Vid. ABASCAL, M.; FERNANDEZ DE LIS, S., Y PARDO, J.C., op. cit., 199.
82 Art. 18.7 RMUR

83 En circunstancias excepcionales, en el supuesto de se aplique el instrumento de recapitali-
zacion interna, determinados pasivos podran excluirse total o parcialmente de la aplicacion de
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una fuente de financiacion alternativa, para proteger la integridad del mercado
interior, la Comisién podra prohibir la exclusion propuesta o exigir que se mo-
difique exponiendo razones adecuadas basadas en el incumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 27 y en el acto delegado adoptado por la
Comisién sobre la base del articulo 44, apartado 11, de la Directiva
2014/59/UE®4,

El Consejo debe evaluar la suficiencia de las razones que justifican el interés
publico para la adopcion de las medidas de resolucion, pues, si formula obje-
ciones en este sentido, la entidad deberéa ser liquidada de manera ordenada de
conformidad con la legislacion nacional aplicable®®®,

2.2.5. Ejecucion de la decision

La ejecucion de la medida de resolucion se lleva a cabo por las autoridades
nacionales, correspondiendo a la Junta la responsabilidad de garantizar que la
misma se lleva a cabo conforme a lo decidido, incluyendo, en su caso, las de-
terminaciones establecidas por la Comision en relacion con las ayudas de Es-
tado o los recursos del Fondo movilizados®®,

las facultades de amortizacion o de conversion cuando: a) no sea posible recapitalizar dicho
pasivo dentro de un plazo razonable a pesar de los esfuerzos hechos de buena fe por la autori-
dad nacional de resolucion competente; b) la exclusion sea estrictamente necesaria y propor-
cionada respecto de la consecucion de la continuidad de las funciones esenciales y las ramas
de actividad principales de manera tal que se mantenga la capacidad de la entidad objeto de
resolucién para continuar las operaciones, los servicios y las transacciones principales; c) la
exclusion sea estrictamente necesaria y proporcionada para evitar que se origine un contagio
extendido, en particular respecto de los depésitos admisibles en poder de personas fisicas, mi-
croempresas y pequefias y medianas empresas, que perturbaria gravemente el funcionamiento
de los mercados financieros, incluidas sus infraestructuras, de modo tal que pudiera causarse
un trastorno grave a la economia de un Estado miembro o a la de la Unién, o d) la aplicacién
del instrumento de recapitalizacion interna a dichos pasivos originaria una destruccion del va-
lor tal que las pérdidas sufridas por otros acreedores serian mas elevadas que si dichos pasivos
se hubieran excluido de la recapitalizacion.

84 Art. 18.7 RMUR
85 Art. 18.8 RMUR
86 Art. 18.9 RMUR
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2.2.6. Nuevo control por parte de la Comisidn en caso de concesion de
ayudas estatales y ayudas del Fondo®’

El RMUR somete las actuaciones que se adopten en la resolucion de las enti-
dades al régimen de control de ayudas de Estado®#, previéndose que las deci-
siones adoptadas sean notificadas por las autoridades de resolucion a la
Comisién Europea y que, tras su evaluacion, ésta pueda supeditar la decision
propuesta a condiciones, compromisos u obligaciones respecto del beneficiario
o imponer obligaciones a la Junta, a las autoridades nacionales de resolucion
en los Estados miembros participantes o en los Estados miembros interesados
o0 al beneficiario para permitir el seguimiento de su cumplimiento, incluyendo
requisitos para el nombramiento de un administrador u otra persona indepen-
diente que colabore en el seguimiento o, incluso, emitir una decision negativa,
dirigida a la Junta, si considera que la utilizacion propuesta del Fondo seria
incompatible con el mercado interior y no puede llevarse a cabo en la forma
propuesta por la Junta, en cuyo caso, cuando reciba dicha decision, la Junta
reconsiderara su dispositivo de resolucién y preparara un dispositivo de reso-
lucidn revisado®®.

En los supuestos en los que el procedimiento de resolucion prevea la concesion
de una ayuda de Estado®”, o de una ayuda procedente del Fondo®"*, la adop-
cién del dispositivo de resolucién quedara supeditada a la aprobacién por parte
de la Comision relativa a la compatibilidad de la utilizacion de dicha ayuda
con el mercado interior. A tal fin, tanto la Junta como las autoridades naciona-
les pondran a disposicion de la Comisién toda la informacidn relevante sobre
las medidas de resolucion a aplicar.

La Comisién llevara a cabo una investigacion preliminar. Si fruto de esta in-
vestigacion la Comision albergase serias dudas sobre la compatibilidad de la
resolucion con las reglas del mercado interior, o si la Junta no hubiera cum-

87 Art. 19 RMUR

88 Art. 19.1 RMUR
89 Art. 19.3 RMUR
870 Art. 107.1 TFUE
871 Art. 19.3 RMUR
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plido la obligacion de facilitar la informacion necesaria, se abrira una investi-
gacion detallada®”?, en cuyo caso decidira (i) negativamente, si considera que
la utilizacion propuesta del Fondo seria incompatible con el mercado interior
y no puede llevarse a cabo conforme al Derecho de la Unién, debiendo la JUR
reconsiderar su dispositivo de resolucion y preparara una nueva propuesta; o
(i) positivamente, si considera que la aplicacion del dispositivo propuesto es
compatible con las reglas del Mercado interior, pudiendo someterse la misma
a condiciones, compromisos u obligaciones respecto del beneficiario o de la
Junta o a las autoridades nacionales de resolucion en los Estados Miembros
participantes o en los Estados Miembros interesados.

Estas condiciones son de obligado cumplimiento, pudiendo ordenarse la recu-
peracion de los importes incorrectamente utilizados. Ademas, sobre la base de
una recomendacion de la Junta o por propia iniciativa, que la aplicacion de los
instrumentos y medidas de resolucion no responde a los criterios sobre los que
se baso6 su decision inicial, podré revisar tal decision y adoptar las modifica-
ciones adecuadas.

No obstante lo dispuesto, a peticion de un Estado Miembro el Consejo podra
decidir, por unanimidad, que la utilizacion del Fondo se considerara compati-
ble con el mercado interior, si dicha decision se justifica por circunstancias
excepcionales. En estos casos, si el Consejo no se hubiere pronunciado en los
siete dias siguientes a la presentacién de dicha peticién, la Comisién decidira
al respecto.

2.2.7. Valoracion a posteriori®™

Una vez concluido el procedimiento de resolucion, se realizara una nueva va-
loracion de la entidad, también por un experto independiente, que tendra como
objetivo evaluar si los accionistas y acreedores habrian recibido mejor trata-
miento si la entidad objeto de resolucion hubiera iniciado un procedimiento de
insolvencia ordinario®”.

En caso de que la estimacion del valor neto de los activos obtenida en la valo-
racion definitiva a posteriori sea superior a la estimacion del valor neto de los

82 Art. 19.3 RMUR
873 Art. 20.1. RMUR
874 Art. 20.16 RMUR
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activos del ente obtenida en la valoracion provisional, la Junta podra pedir a la
autoridad nacional de resolucion: a) que ejerza su competencia de incrementar
el valor de los derechos de los acreedores o de los titulares de los instrumentos
de capital pertinentes que hayan sido amortizados con arreglo al instrumento
de recapitalizacion interna; b) que ordene a una entidad puente o a una enti-
dad de gestion de activos que abone un contravalor adicional, por los activos,
derechos o pasivos, a una entidad objeto de resolucién o, segun los casos, por
los instrumentos de propiedad, a los titulares de instrumentos de propiedad®’>.

2.3. Cooperacién y Reconocimiento de decisiones de terceros Estados

2.3.1. Consultay cooperacion con los Estados Miembros no participantes y
con terceros Estados

En relacion con los grupos de entidades con actividad transfronteriza estable-
cidos tanto en Estados Miembros participantes como no participantes o terce-
ros paises, la Junta representa a las autoridades nacionales de resolucion de los
Estados Miembros participantes, a efectos de la consulta y la cooperacion con
los Estados Miembros no participantes o terceros paises. Cuando un grupo
comprenda entes establecidos en Estados Miembros participantes y filiales es-
tablecidas en Estados Miembros no participantes o sucursales significativas
situadas en Estados Miembros no participantes, la Junta comunicara todos los
planes, decisiones 0 medidas que afecten al grupo a las autoridades competen-
tes y/o a las autoridades de resolucion del Estado Miembro no participante,
segun corresponda.

Para regular la cooperacién mutua, La Junta, el BCE y las autoridades de reso-
lucion y las autoridades competentes de los Estados Miembros no participantes
suscribiran memorandos de entendimiento y la JUR celebrard acuerdos de
cooperacion no vinculantes analogos a los acuerdos marco de cooperacion de
la ABE, en nombre de las autoridades nacionales de resolucién de los Estados
Miembros participantes®’®.

2.3.2. Reconocimiento y ejecucion

875 Art. 20.12 RMUR

876 previstos en el articulo articulo 97, apartado 2, de la Directiva 2014/59/UE.
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Respecto de los procedimientos de resolucion adoptados por las autoridades de
terceros Estados relativos a entidades o grupos de entidades con actividad en
los Estados participantes®”’, la JUR representara de manera unitaria a estos (l-
timos. Los efectos (reconocimiento y ejecucion) en el ambito del MUR se re-
giran por las disposiciones del acuerdo internacional entre la UE y el tercer
Estado, previsto en el articulo 93, apartado 1, de la Directiva 2014/59/UE, o,
en su defecto, por el régimen previsto en el articulo 33 del Reglamento del
MUR?®’8,

En este caso, la labor de la JUR consiste en la evaluacion del procedimiento
seguido por las autoridades del tercer Estado y la emision de recomendaciones
al respecto dirigidas a las autoridades nacionales de resolucion, pudiendo re-
comendar gue se rechace el reconocimiento o la ejecucién de los procedimien-
tos de resolucion cuando: (i) los acreedores, en especial los depositantes que
estén situados o puedan recibir pagos en un Estado Miembro participante, no
recibirian el mismo trato que los acreedores y depositantes de un tercer pais
con derechos legales similares en el marco de los procedimientos de resolu-
cién nacionales de dicho tercer pais; (ii) el reconocimiento o la ejecucién de
los procedimientos de resolucion del tercer pais tendrian consecuencias presu-
puestarias de importancia para el Estado Miembro; o (iii) los efectos de dicho
reconocimiento o ejecucidn serian contrarios a la legislacion nacional del Es-
tado Miembro participante.

La JUR llevara a cabo su evaluacion tras consultar con las autoridades nacio-
nales de resolucion vy, si esta constituido en virtud del articulo 89 de la Direc-
tiva 2014/59/UE un colegio de autoridades de resolucion europeo, con las
autoridades de resolucion de los Estados Miembros no participantes, tomando
en consideracion los intereses de cada uno de los Estados Miembros partici-
pantes en los que opere una entidad o empresa matriz de un tercer paisy, en
particular, la posible repercusion del reconocimiento y la ejecucion de los
procedimientos de resolucion del tercer pais en las otras partes del grupo y en
la estabilidad financiera de esos Estados Miembros.

877 Art. 33.2 RMUR, se refiere a procedimientos de resolucion instruidos por las autoridades
de resolucion de un tercer pais en relacion con una entidad de un tercer pais o una empresa
matriz de un tercer pais que: a) tenga una o varias filiales de la Uni6n establecidas en uno o
varios Estados miembros participantes, o b) posea activos, derechos o pasivos situados en uno
0 varios Estados miembros participantes o regulados por la legislacion de Estados miembros
participantes.

878 Art. 33.1 RMUR
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La recomendacion de la JUR no es vinculante, con respecto de las autoridades
nacionales, si bien, en caso de que decidan no seguirla deberan explicar en una
declaracion motivada dirigida a la Junta por qué no pueden aplicar su reco-
mendacion. Si, por el contrario, las autoridades nacionales de resolucion deci-
den aplicar la recomendacion de la Junta, deberan solicitar el reconocimiento
o la ejecucion de los procedimientos de resolucion en sus territorios respecti-
vos®’® disponiendo de las competencias previstas en el articulo 94, apartado 4,
de la Directiva 2014/59/UE.

3. Entrada en funcionamiento

Fruto de la complejidad del proceso de negociacion del régimen del Meca-
nismo y de las reservas de algunos Estados sobre la conveniencia de adoptar
este decisivo para la instauracion de la UB, la entrada en vigor de la normativa
a la que nos referimos en este articulo se producira de forma escalonada, con-
forme a las siguientes etapas: (i) A partir del 1 de enero de 2015, resultaran de
aplicacion las normas sobre preparacion de la planificacion de la resolucion, la
recoleccion de informacidn y la cooperacion entre autoridades; y (i) A partir
del 1 de enero de 2016 y bajo la condicion de que se hayan producido los pre-
supuestos para la transferencia al Fondo Unico de las contribuciones realizadas
a los fondos nacionales®?, resultaran de aplicacion las normas sobre planifica-
cién de la resolucién, actuacion temprana y actuaciones e instrumentos de re-
solucioén.

Adicionalmente, se establece un periodo transitorio para la transferencia al
Fondo Unico de Resolucion. Durante un periodo transitorio, cuya duracion esta
prevista por un periodo maximo de 8 afios, el Fondo permanecera divido en
“compartimentos nacionales”, nutridos por los fondos recaudados por las au-
toridades nacionales para la resolucion de entidades. Durante este periodo, los
compartimentos nacionales iran siendo mutualizados de manera gradual (40%
en el primer afio, 20% en el segundo e iguales cantidades cada afio de los su-
cesivos hasta alcanzar el 100% al final del mismo).Como ha sefialado Louls,
este prolongado periodo transitorio constituye un factor de inestabilidad, que

879 Art. 33.4 RMUR

80 The intergovernmental agreement will enter into force once ratified by member states par-
ticipating in the SSM/SRM representing 90% of the aggregate of the weighted votes of all
participating member states.
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dificilmente podré surtir efectos hasta la plena entrada en vigor del nuevo ré-
gimen. &1

La utilizacion del Fondo queda supeditada al Acuerdo de los Estados Miem-
bros participantes para transferir al mismo las aportaciones que recauden a ni-
vel nacional de conformidad con el presente Reglamento y con la Directiva
2014/59/UE. En consecuencia, hasta que el Fondo alcance el nivel fijado como
objetivo a que se refiere el articulo 69, y en el plazo méximo de ocho afios a
partir de la fecha de aplicacion del presente articulo, la Junta utilizara el Fondo
con arreglo a principios fundados en la division del Fondo en compartimentos
nacionales correspondientes a cada Estado Miembro participante, asi como en
una fusion progresiva de los diferentes fondos recaudados a escala nacional
para su asignacién a los compartimentos nacionales del Fondo, como se esta-
blece en el Acuerdo.

En el caso de una resolucion de grupo que implique, por una parte, a entidades
establecidas en uno o varios Estados Miembros participantes y, por otra, a en-
tidades establecidas en uno o varios Estados Miembros no participantes, el

Fondo contribuira a la financiacion de la resolucion de grupo de conformidad
con lo dispuesto en la Directiva 2014/59/UE. %82

4. Estructura organizativa
4.1. LaJunta Unica

4.1.1. Creaciény régimen juridico

81 Vid. Louls, J.V., «Vers I"Union bancaire», Cahiers de droit europeen, vol. 48, n° 2, 2012,
285-304.

82 Art. 78 RMUR
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La JUR se crea por Reglamento (UE) 806/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 15 de julio de 2014, como agencia de la Union, con sede en Bru-
selas®3, confiriéndosele personalidad juridica y capacidad juridica en todos los
Estados Miembros®+4,

Desde la entrada en vigor del mencionado Reglamento, la JUR pasa a ocupar
la posicion de las autoridades nacionales de resolucion®®, quedando sujeta al
Derecho de la UE, incluidas las normas técnicas de la ABE®®, en los mismos
términos que aquellas®’. Para la realizacion de sus funciones, el Reglamento
le atribuye un status de independencia y objetividad - que ademas se extiende
a las autoridades nacionales de resolucion -, que incluye la exigencia de que
sus miembros actlen Unicamente en interés de la Unidn, sin seguir ni aceptar
instruccion alguna de las instituciones u organismos de la Union, de ningun
Gobierno de un Estado Miembro ni de ninguna otra entidad publica o privada.

4.1.2. El régimen presupuestario de la Junta

La JUR es responsable de destinar los recursos financieros y humanos necesa-
rios para el ejercicio de las funciones que le atribuye el presente Reglamento.
Su presupuesto se divide en dos partes. La primera recoge los recursos relativos

83 Art. 48 RMUR
84 Art. 42 RMUR

85 Aunque discutida, la atribucion de poderes decisorios a las agencia de la UE con base en el
articulo 114 TFUE ha sido admitida por el TJUE en su reciente sentencia Short-selling, - Case
C-270/12 UK v European Parliament and Council [2014] -cuando dicha delegacion esta orien-
tada a la aplicacién de medidas de armonizacion de caracter técnico. Para un analisis mas
completo sobre la atribucion de poderes ejecutivos a la agencias en el ambito del Derecho de
la UE, Vid. GONZALEZ GARCIA, J.V., «Mecanismo Unico de resolucion bancaria. Aspectos
institucionales», Revista de Derecho Bancaria y Bursatil, n° 136, Octubre-Diciembre 2014.

86 Art. 44 RMUR
87 Art. 5 del RMUR
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al funcionamiento ordinario de la JUR®®, mientras que la segunda recoge los
recursos que, en su caso, seran utilizados para las operaciones de resolucion®®,

El Reglamento contiene un régimen presupuestario completo, que incluye un
calendario anual para su aprobacion y ejecucion®®, la prevision de la creacion
de un servicio de auditoria interna®®!, un régimen de gestion presupuestaria,
rendicion de cuentas y aprobacion de la ejecucion®®? y la habilitacion para
aprobar normas financieras internas®3.Este régimen presupuestario tan deta-
Ilado responde al interés de los Estados Miembros y de legislador comunitario
por establecer una taxativa separacion entre los presupuestos de la UE y los
fondos que puedan ser aplicados en la resolucion de entidades y que es reflejo
de las graves dificultades que ha tenido la puesta en marcha del MUR precisa-
mente por las reticencias de una parte de los Estados a mutualizar la respuesta
a las crisis de los sistemas financieros nacionales.

88 Articulo 65 Contribuciones a los gastos administrativos de la Junta

Los ingresos de la parte primera del presupuesto consistiran en las aportaciones anuales nece-
sarias para financiar los gastos administrativos anuales estimados. Seran financiadas por las
entidades sujetas a la autoridad de la JUR e incluiran, como minimo, los gastos de personal,
remuneracion, administracion, infraestructuras, formacion profesional y funcionamiento.

859 Articulo 60 Parte 11 del presupuesto relativa al Fondo

La parte segunda del presupuesto comprende: a) los gastos para los fines indicados en el ar-
ticulo 76; b) las inversiones, de conformidad con el articulo 75; ¢) los intereses pagados por
préstamos procedentes de otros mecanismos de financiacion de la resolucién en los Estados
miembros no participantes, de conformidad con el articulo 72, apartado 1; d) los intereses
pagados por préstamos procedentes de entidades financieras u otros terceros, de conformidad
con los articulos 73 y 74.

Se financia mediante a) las aportaciones pagadas por las entidades establecidas en los Estados
miembros participantes; b) los préstamos procedentes de otros mecanismos de financiacion de
la resolucidn en los Estados miembros no participantes; c¢) los préstamos procedentes de enti-
dades financieras u otros terceros; d) el rendimiento de las inversiones de los importes depo-
sitados en el Fondo; e) cualquier parte de los gastos soportados que se recupere en el
procedimiento de resolucion.

890 Art. 61 RMUR
81 Art. 61 RMUR
892 Art. 63 RMUR
893 Art.64 RMUR
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4.1.3. Organizacion interna
4.1.3.1. Composicion

La Junta esta integrada por el presidente, con derecho a voto; 4 miembros a
tiempo completo, con derecho a voto; Un representante de cada Estado Miem-
bro participante, con derecho a voto, si bien se prevé que, en los casos en los
que mas de una autoridad nacional tenga competencias sobre la resolucion de
las entidades financieras pueda asistir mas de un representante, eso si, sin de-
recho a voto; y representantes de la Comision y el BCE, como observadores
permanentes, con derecho a participar en las sesiones y de acceso a la docu-
mentacion pero sin voto®%,

Si el Presidente, el Vicepresidente o alguno de los miembros a tiempo com-
pleto, dejaran de cumplir las condiciones necesarias para el ejercicio de sus
funciones o hubieran cometido una falta grave, el Consejo, a propuesta de la
Comisidn aprobada por el Parlamento Europeo, podra adoptar una decision de
ejecucion por la que se destituya al Presidente. ElI Consejo se pronunciara por
mayoria cualificada. A tal efecto, el Parlamento Europeo o el Consejo podran
informar a la Comision de que, a su juicio, se cumplen las condiciones para la
destitucion del Presidente, el Vicepresidente o de los miembros a tiempo com-
pleto, y la Comisién debera responder a dicha comunicacion.

4.1.3.2. La sesion plenaria

a) Composicion

894 Art. 43 RMUR
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La sesion plenaria esta compuesta por todos los miembros de la Junta referidos
supra, asi como otros observadores invitados por la propia Junta®®®.

b) Funcionamiento y adopcion de decisiones

Sus sesiones - un minimo de dos sesiones plenarias ordinarias al afio®® - son
convocadas y presididas por el Presidente, bien por propia iniciativa o cuando
asi los pida un minimo de un tercio de sus miembros o el representante de la
Comision Europea. En caso de que se produzcan tales peticiones y el Presi-
dente no proceda a la convocatoria en el debido plazo deberd justificar por
escrito tal negativa.

Los miembros con derecho a voto disponen de un voto cada uno, adoptandose,
con caracter general, las decisiones de la Junta por mayoria simple, y gozando
el Presidente de voto de calidad en caso de empate®¥’. Sin embargo, determi-
nadas decisiones cualificadas — por requerir la movilizacion de recursos del
FUR por encima de determinado umbral o la mutualizacion de los fondos na-
cionales®® - son tomadas por mayoria simple de los miembros de la Junta que
represente al menos un 30 % de las aportaciones, gozando el Presidente de voto
de calidad®®°.

Asimismo, las decisiones que supongan la recaudacion de aportaciones ex
post, préstamos voluntarios entre mecanismos de financiacion, la captacion de
recursos de financiacion alternativos o la mutualizacion de los mecanismos

85 Art. 49 RMUR

8% Decision of the Plenary Session of the Board of 29 April 2015 adopting the Rules of Pro-
cedure of the Single Resolution Board in its Plenary Session y Decision of the Plenary Session
of the Board of 29 April 2015 adopting the Rules of Procedure of the Single Resolution Board
in its Executive Session.

87 Art. 52.1 RMUR

8% Art. 52.2 RMUR: Cuando se superen los EUR 5.000 millones para el que la ponderacién
de la provision de liquidez es 0,5; la decision sobre si procede diferenciar entre la provision de
liquidez y otras formas de apoyo cuando la utilizacion neta acumulada del Fondo en los doce
meses consecutivos precedentes alcance el umbral de los 5.000 millones EUR; o las decisiones
sobre la mutualizacién de los mecanismos nacionales de financiacion.

89 Art. 55.2 RMUR



304 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

nacionales de financiacion que excedan de la utilizacién de los recursos finan-
cieros disponibles en el Fondo, seran tomadas por mayoria de dos tercios de
los miembros de la Junta que represente al menos el 50 % de las aportaciones
durante el periodo transitorio de ocho afios hasta la plena mutualizacion del
Fondo, y por mayoria de dos tercios de los miembros de la Junta que represente
al menos el 30 % de las aportaciones posteriormente, gozando el presidente de
voto de calidad®®.

Como sefiala GONZALEZ GARCIA, el Reglamento configura una composicion
movil de la JUR, de modo que, junto al presidente y los miembros a tiempo
completo, participaran en la adopcién de decisiones los representantes de los
Estados afectados por la concreta situacion que se analice en cada momento®,
En principio, cuando la deliberacion de la JUR se refiera a un ente individual
0 un grupo establecido inicamente en un Estado Miembro participante, las de-
cisiones de la JUR se adoptan por consenso de los miembros de la sesion eje-
cutiva y el representante del pais afectado, si bien, cuando dicho consenso no
se alcance, la decision serd adoptada por mayoria simple entre el presidente y
los miembros a tiempo completo®?. En sentido analogo, cuando la sesion eje-
cutiva delibere sobre un grupo transfronterizo, la decision se adoptara por con-
senso de presidente, los miembros a tiempo completo y los representantes de
los Estados Miembros participantes afectados, si bien, en caso de que tal con-
senso no se alcance, la decision se adoptara por mayoria simple entre el presi-
dente y los miembros a tiempo completo.®® En caso de empate decide el voto
de calidad del Presidente®.

C) Funciones

90 Art. 55.3 RMUR
901 vid. Gonzélez Garcia, J.V., “Mecanismo unico de resolucion bancaria...”.
%2 Art. 55.1 RMUR
93 Art. 55.2 RMUR

%4 Art. 55.3 RMUR
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Las funciones de la Sesidn Plenaria son i) las propias de la administracion in-
terna de la JUR; ii) la planificacion y direccion de sus actividades de resolucién
de las entidades; iii) la administracion y gestion del FUR; y iv) la cooperacion

y colaboracion con el resto de organismos y supervisores®®,

4.1.3.3. La sesién ejecutiva

95 Art. 50 RMUR (i) adoptar el programa de trabajo anual para el afio siguiente sobre la base
de un proyecto presentado por el Presidente; (ii) aprobar y controlar el presupuesto anual de la
Junta y aprobar las cuentas definitivas de la Junta y conceder la aprobacién de la gestion al
Presidente; (iii) decidir sobre la utilizacion del FUR si en la medida de resolucion especifica
es necesario un apoyo del Fondo superior al umbral de 5 000 millones EUR para el que la
ponderacion de la provision de liquidez es 0,5; (iv) cuando la utilizacion neta acumulada del
Fondo en los doce meses consecutivos precedentes alcance el umbral de los 5 000 millones
EUR, evaluar la aplicacién de los instrumentos de resolucion, en particular la utilizacion del
Fondo, y facilitar orientacion que debera seguir la sesion ejecutiva en ulteriores decisiones de
resolucién, en particular, si procede, diferenciando entre la provision de liquidez y otras formas
de apoyo; (v) decidir sobre la necesidad de recaudar aportaciones ex post extraordinarias, sobre
los préstamos voluntarios entre mecanismos de financiacion, sobre recursos de financiacién
alternativos, y sobre la mutualizacion de los mecanismos nacionales de financiacion que im-
pliquen apoyo del Fondo por encima del umbral de 5 000 millones EUR para el que la ponde-
racion de la provision de liquidez es 0,5; (vi) decidir sobre las inversiones; (vii) adoptar el
informe anual de actividad sobre las actividades de la Junta; (viii) adoptar las normas finan-
cieras aplicables a la Junta; (ix) adoptar una estrategia de lucha contra el fraude; (x) adoptar
normas sobre la prevencion y la gestion de los conflictos de intereses de sus miembros; (xi)
adoptar su reglamento interno y el de la Junta en sesién ejecutiva; (xii) ejercer, con respecto al
personal de la Junta, las competencias atribuidas por el Estatuto de los funcionarios a la Auto-
ridad facultada para proceder a los nombramientos y por el Régimen aplicable a los otros
agentes de la UE; (xiii) adoptar normas de desarrollo adecuadas para dar efecto al Estatuto de
los funcionarios y al régimen aplicable a los otros agentes; (xiv) nombrar a un contable, sujeto
al Estatuto de los funcionarios y al régimen aplicable a los otros agentes, que seré& funcional-
mente independiente en el ejercicio de sus funciones; (xv) asegurar un seguimiento adecuado
de las conclusiones y recomendaciones resultantes de los informes de auditoria y evaluaciones
internas o externas, asi como de las investigaciones de la Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude (OLAF); (xvi) adoptar todas las decisiones relativas a la creacion y, en su caso, a la
modificacion de las estructuras internas de la Junta; (xvii) aprobar el marco para organizar las
modalidades préacticas de cooperacién con las autoridades nacionales de resolucién.
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La sesion ejecutiva de la Junta estd compuesta por el Presidente y los cuatro
miembros a tiempo completo, pudiendo ser invitados a participar en sus sesio-
nes los otros miembros de la Junta y representantes de las autoridades nacio-
nales de resolucion de Estados Miembros no participantes cuando delibere
sobre un grupo que posea filiales o sucursales significativas en dichos Estados
Miembros no participantes, asi como representantes de la ABE.%%

La sesion ejecutiva se ocupa de (i) preparar todas las decisiones que vaya a
adoptar en su sesion plenaria; y (ii) adoptar todas las decisiones necesarias para
la aplicacion del Reglamento MUR®Y, asi como aquéllas decisiones provisio-
nales necesarias por razones de urgencia, en particular sobre asuntos relativos
a la gestion administrativa, incluidas cuestiones presupuestarias®®. En cual-
quier caso, la sesion plenaria sera informada de las decisiones que tome la se-
sion  ejecutiva en materia de resolucion®®®,

4.1.3.4. El Presidente
La Junta dispone de un presidente, con dedicacion a tiempo completo y que,

en consecuencia, no podra desempefiar ningln cargo a nivel nacional, de la
Union o internacional, y por un periodo de cinco afios no renovable®t°,

4.1.4. El control juridico interno de la actividad de la JUR

%6 Art. 53 RMUR
%7 Art. 54 RMUR
%8 Art. 54.3 RMUR
%9 Art. 54.4 RMUR

%10 No obstante lo dispuesto en el apartado 5, la duracién del mandato del primer Presidente
nombrado tras la entrada en vigor del presente Reglamento sera de tres afios. Dicho mandato
seré renovable una sola vez por un periodo de cinco afios. El Presidente, el Vicepresidente y
los miembros a los que se refiere el articulo 43, apartado 1, letra b), seguirdn en funciones
hasta el nombramiento de sus sucesores.
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El Reglamento prevé la instauracion de un mecanismo de control interno sobre
las decisiones de la Junta: el Panel de Recursos. Este 6rgano estd compuesto
por cinco personas (ademas de dos suplentes), elegidos entre personas proce-
dentes de los Estados Miembros y con un historial y reputacion acreditadas en
materia de resolucion de entidades financieras, nombrados por la Junta por un
mandato de cinco afos, prorrogable una vez, tras una convocatoria de mani-
festaciones de interés que se publicara en el Diario Oficial de la UE y que
actuaran con independencia y en pro del interés pablico. %!

a) Legitimacion activa

Toda persona fisica o juridica, incluidas las autoridades de resolucién, podra
interponer recurso contra las decisiones de la Junta de las que sea destinataria
o0 que le afecten directa y personalmente.

b) Decisiones susceptibles de impugnacion

El objeto del recurso son las decisiones de la Junta contempladas en el articulo
10, apartado 10, el articulo 11, el articulo 12, apartado 1, los articulos 38 a 41,
el articulo 65, apartado 3, el articulo 71 y el articulo 90, apartado 3, de las que
sea destinataria o que le afecten directa y personalmente®?,

C) Interposicion

El recurso, motivado, se interpone por escrito ante el Panel de Recurso en el
plazo de seis semanas desde la fecha de notificacion de la decision al interesado
0, a falta de notificacion, desde la fecha en que el interesado haya tenido cono-
cimiento de la decision®®,

9L Art. 85 RMUR
%12 Art. 85.3 RMUR
13 Art. 85.3 RMUR
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En principio, la interposicion no tiene efectos suspensivos, si bien el Panel de
Recursos puede determinar la suspension de la aplicacion de la decision recu-

rrida si considera que las circunstancias asi lo requieren®,

d) Tramitacion

El Panel de Recursos evalua, con caracter previo, la admisibilidad del recurso.
En caso de resultar admitido, se concederd un plazo para que las partes, por
escrito u oralmente, presenten sus observaciones a las propias alegaciones o a
las de las otras partes®®,

e) Resolucién

La decision del Panel de Recursos puede, de forma motivada, (i) confirmar la
decision de la Junta o bien (ii) remitir el asunto a la Junta, en cuyo caso ésta
debera adoptar una decisién modificada conforme a la resolucion del Panel de
Recurso®!°,

La resolucién, que estara motivada y sera notificada a las partes, debe adop-

tarse por el Panel de Recursos, por mayoria de tres de sus cinco miembros
como minimo, en el plazo de un mes a partir de su interposicion.

4.2. EIFUR
4.2.1. Constitucion
El FUR se crea por el Reglamento, que prevé que los recursos que lo integran

provengan de la transferencia al Fondo de los fondos recaudados a escala na-
cional®’,

%4 Art. 85.6 RMUR
5 Art. 85.7 RMUR
%16 Art, 85.7 RMUR
%7 Art. 67.1 RMUR
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El Fondo es propiedad de la JUR, que lo empleara exclusivamente con el fin
de garantizar la aplicacion eficiente de los instrumentos de resolucion y el ejer-

cicio eficiente de las competencias de resolucion®®,

4.2.2. Dotacion

La dotacion del Fondo procede de la transferencia al Fondo de los recursos
recaudados a escala nacional, estableciéndose claramente que en ninglin caso
el presupuesto de la Unidn o los presupuestos nacionales seran responsables
de gastos o pérdidas del Fondo®®.

4.2.21. Periodo transitorio

Desde el 1 de enero de 2016 los fondos nacionales de resolucién de los Estados
Miembros participantes se iran integrando progresivamente®?° en el FUR du-
rante un plazo de 8 afios (40% en el primer afio, 20% en el segundo, y el 40%
restante durante los siguientes seis afios, en porcentajes iguales®?*. Los Estados
Miembros participantes estableceran mecanismos de financiacion con arreglo
al articulo 100 de la Directiva 2014/59/UE y de conformidad con el presente
Reglamento®?2,

La dotacién del Fondo debe ascender al 1% del importe de los depdsitos con
cobertura de todas las entidades de crédito autorizadas en todos los Estados

18 Arts. 67.2 y 67.3 RMUR
919 Art. 67.2 RMUR
920 vid. ABASCAL, M.; FERNANDEZ DE LIS, S., Y PARDO, J.C., op. cit., 203.

921 Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/81 del Consejo, de 19 de diciembre de 2014 , que
especifica condiciones uniformes de aplicacién del Reglamento (UE) n ° 806/2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las aportaciones ex ante al Fondo Unico de
Resolucion

922 Art. 68 RMUR
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Miembros participante al término del periodo inicial de ocho afios que comen-
zara a correr a partir del 1 de enero de 2016 o bien a partir de la fecha en la que
el presente apartado sea aplicable en virtud del articulo 99, apartado 6%2°.

Durante el periodo inicial contemplado en el apartado 1, las aportaciones al
Fondo se escalonaran de la forma més uniforme posible hasta alcanzar el nivel
fijado como objetivo, pero teniendo debidamente en cuenta la fase del ciclo
econodmico Yy las repercusiones que las aportaciones pro ciclicas puedan tener
en la situacion financiera de las entidades que hacen aportaciones®,

La Junta podra prorrogar el periodo inicial a que se refiere el apartado 1 por un
periodo maximo de cuatro afios en caso de que el Fondo haya realizado acu-
muladamente desembolsos superiores al 0,5 % del importe total de los depdsi-
tos con cobertura a que se refiere el apartado 1 y si se cumplen los criterios
establecidos en el acto delegado al que se refiere el apartado 5, letra b)°2°.

Si, pasado el periodo inicial contemplado en el apartado 1, los recursos finan-
cieros disponibles disminuyeran por debajo del nivel fijado como objetivo en
dicho apartado, se recaudaran las aportaciones ordinarias calculadas de con-
formidad con el articulo 70 hasta alcanzar dicho nivel. Una vez que se haya
alcanzado por primera vez el nivel fijado como objetivo, y si los recursos fi-
nancieros disponibles se han reducido posteriormente a menos de dos tercios
del nivel fijado como objetivo, dichas aportaciones se fijaran a un nivel que
permita alcanzar el nivel fijado como objetivo en un plazo de seis afios®®.

93 Art. 69.1 RMUR. El referido 99.6 RMUR dispone:

“A partir del 1 de enero de 2015, la Junta remitira un informe mensual aprobado en sesion
plenaria al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision sobre si se cumplen las condi-
ciones para la transferencia de las aportaciones al Fondo.

A partir del 1 de diciembre de 2015, si estos informes muestran que no se cumplen las condi-
ciones para la transferencia de las aportaciones al Fondo, la aplicacion de las disposiciones
a que se refiere el apartado 2 se aplazara por periodos sucesivos de un mes. La Junta presen-
tard un nuevo informe al término de cada uno de esos periodos de un mes”.

924 Art. 69.2 RMUR
95 Art 69.3 RMUR
96 Art. 69.4 RMUR
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La aportacion ordinaria tendra debidamente en cuenta la fase del ciclo econé-
mico y las repercusiones que las aportaciones pro ciclicas puedan tener en el

momento de fijarse las aportaciones anuales®’,

La Comisidn estara facultada para adoptar actos delegados con objeto de espe-
cificar: (i) los criterios para el escalonamiento de las aportaciones al Fondo
calculadas con arreglo al apartado 2; (ii) los criterios para determinar el nUmero
de afios que el periodo inicial a que se refiere el apartado 1 podra prorrogarse
de conformidad con el apartado 3; y (iii) los criterios para establecer las apor-

taciones anuales®.

4.2.2.2. Régimen permanente
El reglamento dispone tres vias de captacion de recursos para el Fondo:

a) Aportaciones ex ante: Con carécter principal, el Fondo se nutre de las
aportaciones de las entidades incluidas en el ambito de aplicacion del meca-
nismo, que seran recaudadas con una periodicidad, al menos, anual, y que se
correspondera con una proporcion que represente su pasivo (excluidos los fon-
dos propios), menos los depdsitos con cobertura, respecto de los pasivos agre-
gados (excluidos los fondos propios), menos los depositos con cobertura, de
todas las entidades autorizadas en los territorios de todos los Estados Miem-
bros participantes y que se calculara anualmente®?°,

b) Aportaciones ex post: En caso de que los recursos financieros disponi-
bles sean insuficientes para cubrir las pérdidas, los costes u otros gastos oca-
sionados por la utilizacion del Fondo en medidas de resolucién, se recaudaran
aportaciones ex post extraordinarias con el fin de cubrir las necesidades adi-
cionales conforme a las normas establecidas para las aportaciones ordinarias,
cuyo importe, en ningln caso, superara el triple del importe anual de las apor-
taciones ordinarias. Aunque el ambito de aplicacion de estas aportaciones es el
mismo que en el caso de las ordinarias, se prevé la posibilidad de que la Junta,
por propia iniciativa previa consulta a la autoridad nacional de resolucién o a
propuesta de una autoridad nacional de resolucion, aplace, total o parcialmente,

%27 Art. 69.4 RMUR
28 Art. 69.5 RMUR
929 Art. 70 RMUR
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el pago por una entidad de las aportaciones ex post extraordinarias si ello es
necesario para proteger la situacion financiera de determinadas entidades por
un periodo no superior a seis meses, que podra renovarse a peticion de la enti-
dad®%®,

c) Recursos de financiacion alternativos: A fin de cubrir posibles insufi-
ciencias del Fondo, la Junta contratara en nombre del Fondo mecanismos de
financiacion, incluidos, cuando sea posible, mecanismos de financiacion pu-
blicos, con miras a la disponibilidad inmediata de recursos financieros adicio-
nales para su utilizacién. Asimismo, cuando los recursos del Fondo obtenidos
de acuerdo con las aportaciones de las entidades no estén disponibles de forma
inmediata 0 no cubran los gastos ocasionados por la utilizacién del Fondo en
relacién con medidas de resolucidn, la Junta podra tomar empréstitos o recabar
otras formas de apoyo para el Fondo procedentes de aquellas entidades, enti-
dades financieras u otros terceros que ofrezcan mejores condiciones financie-
ras en el momento mas adecuado, a fin de optimizar el coste de la financiacion
y preservar su reputacion®?.

d) Adicionalmente, se prevé la posibilidad de que, cuando sea necesario,
se realicen préstamos voluntarios entre mecanismos de financiacion de la re-
solucion de Estados Miembros de la UE no participantes en el MUR de con-
formidad con el articulo 106 de la Directiva 2014/59/UE cuando (i) los
importes recaudados como aportaciones ordinarias no sean suficientes para cu-
brir las pérdidas, los costes u otros gastos ocasionados por la utilizacién del
Fondo en relacion con medidas de resolucion; (ii) las aportaciones ex post ex-
traordinarias no estén disponibles de forma inmediata; y (iii) los recursos de
financiacion alternativos previstos en el no estén disponibles de forma inme-
diata en condiciones razonables®®,

De manera analoga, se prevé la posibilidad de que la JUR otorgue préstamos a
otros mecanismos de financiacion de la resolucion en Estados Miembros no
participantes si se presenta una solicitud de conformidad con el articulo 106 de
la Directiva 2014/59/UE®,

90 Art. 71 RMUR
%L Art. 73 RMUR
932 Art. 72 RMUR
933 Art. 72.3 RMUR
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4.2.3. Administracion del fondo y reglas de funcionamiento

El Fondo es administrado por la Junta, de acuerdo con el Reglamento y los
actos delegados aprobados en desarrollo del mismo.%*

El Reglamento establece los fines que de manera exclusiva deben perseguirse
a la hora de utilizar el Fondo por parte de la Junta: (i) garantizar los activos o
los pasivos de la entidad objeto de resolucion, de sus filiales, de una entidad
puente o de una estructura de gestion de activos; (ii) realizar préstamos a la
entidad objeto de resolucion, a sus filiales, a una entidad puente o a una estruc-
tura de gestion de activos; (iii) adquirir activos de la entidad objeto de resolu-
cion; (iv) hacer aportaciones a una entidad puente y a una entidad de gestion
de activos; (v) pagar una compensacion a los accionistas o acreedores en caso
de que, a raiz de una evaluacion realizada, hayan incurrido en pérdidas mayo-
res que aquellas en las que habrian incurrido en una liquidacion con arreglo a
los procedimientos de insolvencia ordinarios; (vi) hacer una aportacion a la
entidad objeto de resolucién en lugar de la amortizacion o la conversion de
pasivos de determinados acreedores, cuando se utilice el instrumento de reca-
pitalizacién interna y se tome la decision de excluir a determinados acreedores
del ambito de aplicacion de la recapitalizacion interna; (vii) realizar una com-
binacion de las medidas anteriores. Asimismo, el FUR podra utilizarse para
dichos fines con respecto al comprador en el contexto del instrumento de venta
del negocio®®,

El Reglamento prohibe que el FUR se utilice para absorber las pérdidas o para
recapitalizar los entes en resolucién y, en caso de que el resultado de aplicar
alguno de los instrumentos de resolucion, sea la asuncion indirecta de las pér-
didas, toda actuacion estara guiada por los principios de actuacion del FUR en
el contexto de la recapitalizacion interna, establecido en el articulo 27 del Re-
glamento del MUR®®. EI Reglamento establece un limite de 5 afios como pe-
riodo maximo para que la JUR conserve el capital aportado en el contexto de
la resolucion de una entidad®’.

934 Art. 75 RMUR

95 Art. 76.2 RMUR
936 Art. 76.3 RMUR
%7 Art. 76.4 RMUR
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4.3. La Administracion nacional en el contexto del MUR

La LRR®® atribuye las competencias de resolucion al Banco de Espafia y la
CNMV (como autoridades de resolucion preventiva) y al FROB, como autori-
dad de resolucion ejecutiva, de modo que es el Banco de Espafia que es res-
ponsable de la planificacion de la resolucion: aprobar los planes de resolucion
y adoptar las decisiones oportunas sobre la evaluacion de la resolubilidad de
las entidades®®.

4.3.1. El Banco de Espafia como autoridad de resolucién preventiva

Conforme a la arquitectura de la resolucion bancaria que configura la LRR el
Banco de Espafia, en su condicion de autoridad de resolucion preventiva®,
asume relevantes competencias en esta materia, destacadamente, las relaciona-
das con la planificacion de la resolucion — en estrecha colaboracion y coordi-
nacion con el FROB®, Asimismo, la LRR atribuye al Banco de Espaiia otras
competencias relacionadas con la resolucién de entidades, tales como la potes-
tad sancionadora en el ambito de la resolucion de entidades, compartida con el
FROB®4,

%8 Art. 4.3 LRR

939 Autoridad de resolucion preventiva: los drganos operativamente independientes del BdE,
en relacién con las entidades de crédito, y de la CNMV, en relacién con las empresas de ser-
vicios de inversion, como autoridades responsables de la fase preventiva de la resolucién.

%40 |_a opciodn de atribuir al organismo supervisor la condicion de autoridad de resolucion pre-
ventiva ha sido la preferida por la totalidad de Estados Miembros participantes excepto Fin-
landia, Vid. PARDO, J.C.; SANTILLANA, V. y MARTIN, G., BRRD transposition in Spain: a
milestone in implementing an effective resolution regime, EuropeRegulation Watch, BBVA
Research, junio de 2015, 9.

%1 Vid. Dictamen del Banco Central Europeo de 10 de junio de 2015 sobre la recuperacién y
resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion

%2 Arts. 76.1 b) y 82 LRR
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Por lo que respecta a la organizacion, la LRR dispone que las autoridades de
resolucion preventiva deben dotarse de una estructura que garantice la inde-
pendencia operativa y se eviten los conflictos de intereses entre las funciones
de supervision y las de resolucion preventiva®® En cumplimiento de dicho
mandato el Banco de Espafa llevé a cabo en abril de 2015 una reestructuracion
de su organizacion interna, atribuyendo tales competencias a la Direccion Ge-
neral de Estabilidad Financiera y Resolucion®.

4.3.2. El Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria
4.3.2.1. Creacion y régimen juridico y financiero

Desde el punto de vista organizativo, la creacion del FROB ha sido una de las
principales novedades que la reforma de regulacién bancaria en Espafa ha vi-
vido durante los ltimos afios®®. Desde la creacion del FROB en 2009, su rol
ha pasado de ser un complemento de las funciones del Fondo de Garantia de
Depdsitos, al servir como un instrumento de obtencion y gestion de los fondos
necesarios para la reestructuracion del sector bancario, a ser concebido, en la
actualidad, como una auténtica autoridad de resolucion, configurado con vo-
cacion de permanencia y dotado de un ambito propio de competencias®®. En
efecto, la LRR atribuye al FROB la competencia para gestionar los procesos
de resolucion de las entidades en su fase ejecutiva®’.

La Ley configura el FROB como un ente sometido a un régimen de Derecho
Publico sui generis®®, excluido expresamente del ambito de aplicacion de la

%43 Disposicion adicional Primera LRR
94 Acuerdo de la Comision Ejecutiva del Banco de Espafia de 29 de abril de 2015.

%5 Vid. EMBID IRUJO, A., El Derecho de la crisis econdmica, Zaragoza, 2009, 65 y ss; EMBID
IRUJO, A., La constitucionalizaciéon de la crisis econémica, lustel, 2012, 97; VAQUER
CABALLERIA, M., op. cit., 23y ss.

946 \/id. SALVADOR ARMENDARIZ, M2 A., «El nuevo modelo...».
97 Art. 52.1 LRR

98 vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., El Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria:
Naturaleza, Estructura y Régimen Juridico, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, I.
(coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. El Modelo de Regulacién surgido de la
crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, 27-43.
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Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Adminis-
tracion General del Estado y la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones de
resolucion. Para la consecucion de sus fines el ordenamiento le dota con per-
sonalidad juridica propiay plena capacidad publica y privada para el desarrollo
de sus fines, sometido al ordenamiento juridico privado excepto cuando ejer-
cite las potestades administrativas conferidas por las leyes de Derecho espafiol
0 europeo®,

4.3.2.2. Financiacion

Los gastos de funcionamiento del FROB son cubiertos via dotacion presupues-
taria en los Presupuestos Generales del Estado®?, pudiendo incrementarse sus
fondos propios a través de la capitalizacion de préstamos, créditos o cualquier
otra operacion de endeudamiento del FROB en las que la Administracion Ge-
neral del Estado figure como acreedora.

Ademas, el FROB cuenta con la posibilidad de (i) allegar recursos ajenos®?!
para el desempefio de sus funciones, si bien sin que puedan superar el limite
que al efecto se establezca en las leyes anuales de Presupuestos Generales del
Estado y siempre sin que la utilizacion por parte del FROB de instrumentos de
apoyo financiero no reducira las pérdidas derivadas de la resolucion que co-
rresponde soportar a los accionistas y acreedores; (ii) de solicitar préstamos a
los mecanismos de financiacion de los demés Estados Miembros de la Unién
Europea, de acuerdo con el procedimiento que se prevea reglamentariamente;
y (iii) conceder préstamos a mecanismos de financiacion de otros Estados
Miembros de la Unién Europea con cargo al Fondo de Resolucién Nacional®®.

%9 Art. 52 LRR
%0 Art. 53.4 LRR

%1 En particular, los mecanismos de financiacion podran concretarse, entre otras, en una o
varias de las siguientes medidas: a) El otorgamiento de garantias; b) La concesion de préstamos
o créditos; c) La adquisicion de activos o pasivos, pudiendo mantener su gestion o encomen-
darla a un tercero; d) La recapitalizacién de una entidad.

%2 Art. 53.1 LRR
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4.3.2.3. Facultades del FROB
La LRR, en la linea del Real Decreto-ley 9/2012, atribuye al FROB facultades

de naturaleza eminentemente administrativa, ademas de otras de caracter mer-
cantil instrumentales de las anteriores®?3, a fin de posibilitar su desarrollo.

a) Potestades administrativas

93 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., El Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria:
Naturaleza, Estructura y Régimen Juridico, en Tejedor Bielsa, J.C. y Fernandez Torres, I.
(coords.), La reforma bancaria en la UE y en Espafia. El Modelo de Regulacién surgido de la
crisis, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, 27-43.



318 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

Con caréacter general, la LRR atribuye al FROB la competencia para el ejerci-
cio de la tramitacion de los procedimientos®* de resolucion de entidades, in-
cluidas las decisiones que directa o indirectamente determinan su resultado
final®®.

94 Art. 64 LRR: (i) Aprobar el valor econdmico de los activos y pasivos de la entidad, a efectos
de la aplicacion de las medidas e instrumentos de resolucion; (ii) Requerir a cualquier persona
cualquier informacion necesaria para preparar y aplicar una medida o instrumento de resolu-
cion; (iii) Ordenar la trasmision de las acciones, aportaciones al capital social o, con caracter
general, instrumentos representativos del capital o equivalente de la entidad o convertibles en
ellos, cualesquiera que sean sus titulares, asi como de otros instrumentos financieros, activos
y pasivos de la entidad; (iv) Realizar operaciones de aumento o reduccion de capital, y de
emision y amortizacion total o parcial de obligaciones, incluyendo instrumentos convertibles,
y cualesquiera otros valores o instrumentos financieros, asi como las modificaciones estatuta-
rias relacionadas con estas operaciones, pudiendo determinar la exclusion del derecho de sus-
cripcion preferente en los aumentos de capital y en la emisién de obligaciones convertibles
incluso en los supuestos previstos en el articulo 343 del texto refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio; (v) Realizar
acciones de amortizacién o conversion de instrumentos de capital o de recapitalizacion interna;
(vi) Determinar los instrumentos en que se concreten las medidas de resolucidn, incluyendo,
en particular, las que supongan modificaciones estructurales de la entidad, las de disolucion y
liquidacién de la entidad; (vii) Disponer de forma inmediata, previo informe de la Comision
Nacional del Mercado de Valores, el traslado de los valores depositados en la entidad a otra
entidad habilitada para desarrollar esta actividad, incluso si tales activos se encuentran depo-
sitados en terceras entidades a nombre de la entidad que presta el servicio de depésito; (viii)
En relacion con la trasmision de valores, instrumentos financieros, activos o pasivos de la
entidad, obligar a la entidad y al adquirente a facilitar la informacion y asistencia necesarias
y/o requerir a cualquier entidad del grupo al que pertenezca la entidad a que proporcione al
adquirente los servicios operativos necesarios para permitir a este operar de manera efectiva
el negocio transmitido; (ix) Aplazar, suspender, eliminar o modificar determinados derechos,
obligaciones, términos y condiciones de todas o alguna de las emisiones de instrumentos de
deuda y de otros pasivos admisibles emitidos por la entidad objeto de resolucidn; (x) Obligar
a la entidad a recomprar valores emitidos por la misma al precio y en las condiciones que
determine el FROB; (xi) Ordenar que las transmisiones de las acciones o aportaciones al capi-
tal social o, con caracter general, los instrumentos financieros, activos y pasivos de la entidad,
se efectuen libres de cualquier carga o gravamen; asi como suprimir los derechos de opcion y
de adquisicion preferente, sin que sean oponibles las clausulas estatutarias o contractuales
existentes; (xii) requerir a la Comisién Nacional del Mercado de Valores que suspenda la ad-
misién a negociacion en un mercado regulado o la admisién a cotizacion oficial de instrumen-
tos financieros en virtud de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y resto de
normativa aplicable; (xiii) Cancelar o modificar las condiciones de un contrato del que sea
parte la entidad objeto de resolucion, o constituirse como parte en lugar del adquirente; (xiv)



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

319

Asimismo, y por razones de urgencia, el FROB podra a) Adoptar, previamente
a la aprobacion del correspondiente plan de resolucion, los instrumentos de
venta del negocio de la entidad y de transmision de activos o0 pasivos a una
entidad puente, asi como, en el marco de lo establecido en la normativa espa-
fiola y de la Union Europea en materia de competencia y ayudas de Estado y
teniendo en cuenta el principio de la utilizacion mas eficiente de los recursos
publicos y la minimizacion de los apoyos financieros publicos, proporcionar
las ayudas financieras extraordinarias previstas en la LRR (articulo 20.1.d));
y/o b) Emplear un procedimiento de estimacion del valor econémico de la en-
tidad en el que no se recaben informes de expertos independientes, para efec-
tuar la valoracion provisional, con el fin de aplicar las medidas de resolucién
o ejercer la competencia para amortizar o convertir instrumentos de capital®®.

La LRR atribuye caracter ejecutivo a los actos administrativos dictados por el
FROB en el curso de los procedimientos de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito, incluidos los que adopte en sustitucién de la junta 0 asam-
blea general de la entidad (referidos infra), de modo que resultaran inmediata-
mente eficaces desde que sean adoptados, sin necesidad de ningun otro tramite
0 requisito (ni siquiera los derivados de la normativa sobre secreto bancario),
mas alla de los establecidos en el mismo Real Decreto-ley y de las obligaciones
formales de constancia, inscripcion o publicidad exigidos conforme a la nor-
mativa vigente que, en todo caso, seran satisfechos con una simple certifica-
cion del acto o del acuerdo®’.

Los actos dictados en los citados procedimientos han de ser publicados, siendo
deber del FROB adoptar las medidas para que dichos actos sean conocidos por
los accionistas, acreedores o terceros que pudieran verse afectados. Ademas,
se establece el deber de notificacion de las medidas adoptadas al Ministerio de
Economia y Competitividad, al BAE, a la ABE vy a la autoridad de la UE res-
ponsable de la supervision del grupo eventualmente afectado.

Adoptar las medidas necesarias para garantizar la continuidad del negocio transmitido y de los
contratos celebrados por la entidad de forma que el adquirente asuma los derechos y las obli-
gaciones de la entidad objeto de resolucidn; (xv) Revisar cualquier operacion o actuacion lle-
vada a cabo por la entidad en resolucién de las que puedan derivarse posibles
responsabilidades.

95 Vid. PALOMAR OLMEDA, A. y COLOMER HERNANDEZ, I., «Aspectos administrativos y
procesales de los actos de reestructuracién bancaria ex Ley 9/2012», RCP, n° 19/2013.

%6 Art. 68 LRR
%7 Art. 65 LRR
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b) Facultades mercantiles

En el contexto de la resolucién de entidades, la Ley atribuye al FROB la po-
testad de ejercer las facultades que la legislacion mercantil confiere con carac-
ter general al érgano de administracion de la entidad, cuando asuma tal
condicion; a los accionistas o titulares de cualesquiera valores o instrumentos
financieros, cuando el FROB haya suscrito o adquirido tales valores o instru-
mentos; y a la junta o asamblea general en los supuestos en los que esta obsta-
culice o rechace la adopcidn de los acuerdos necesarios para llevar a efecto las
medidas de reestructuracion o de resolucidn, asi como en los supuestos en que
por razones de extraordinaria urgencia no sea posible cumplir los requisitos
exigidos por la normativa vigente para la valida constitucion y adopcion de
acuerdos por la junta 0 asamblea general®®8. Ademas, la Ley atribuye al FROB
la potestad, con caracter de acto administrativo de suspension de contratos y
garantias.®®

4.3.2.4. Organizacion interna

a) LLa Comision Rectora?

%8 Art. 63 LRR

99 Art. 70 LRR: En concreto, la LRR prevé los siguientes supuestos: (i) Facultad de dejar en
suspenso suspenso cualquier obligacion de pago o entrega que se derive de cualquier contrato
celebrado (con excepcion de los depésitos del pablico admisibles, en los términos previstos en
el Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre) por la entidad por un plazo maximo que se
inicia con la publicacion del ejercicio de esta facultad hasta la medianoche del dia habil si-
guiente; (ii) impedir o limitar la ejecucién de garantias sobre cualquiera de los activos de la
entidad por un plazo méaximo que se inicia con la publicacién del ejercicio de esta facultad
hasta la medianoche del dia habil siguiente; (iii) suspender el derecho de las contrapartes a
declarar el vencimiento o resolucion anticipada o a instar la ejecucién o compensacion de un
contrato celebrado con una entidad objeto de resolucion o de cualesquiera derechos u obliga-
ciones relacionados con las operaciones financieras y acuerdos de compensacién contractual
a los que se refiere el capitulo 11 del titulo | del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, como
consecuencia de la adopcion de cualquier medida de resolucion o reestructuracion o actuacion
temprana, por un plazo maximo que se inicia con la publicacidn del ejercicio de esta facultad
hasta la medianoche del dia hébil siguiente.

%0 Art. 54 LRR
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La Comision Rectora es el méximo 6rgano de decision y administracion del
FROB. En cuanto tal, le corresponde adoptar, por si o0 por delegacion cuando
esté permitido por el ordenamiento juridico, las decisiones relativas a las po-
testades y funciones atribuidas al FROB®®!,

Su composicién pone de manifiesto su relacion tanto con el Gobierno (a través
de los 6rganos directivos del Ministerio de Economia y Competitividad) como
con el Banco de Espafia, si bien este ultimo ha quedado desplazado como ins-
titucidn con control efectivo sobre el FROB. Dicho 6rgano esta integrado por
el Presidente; cuatro miembros designados por el BAE, uno de los cuales sera
el Subgobernador, que ostentard la Vicepresidencia primera de la Comision
Rectora y sustituira al Presidente en sus funciones en caso de vacante, ausencia
o0 enfermedad. Los otros tres miembros seran designados por la Comisién Eje-
cutiva del Banco de Espafa; el Secretario General del Tesoro y Politica Finan-
ciera, que ostentara la Vicepresidencia segunda de la Comision Rectora; el
Subsecretario de Economia y Competitividad; el Presidente del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas; el Director General de Politica Econé-
mica; y el Director General de Presupuestos. Asisten con voz pero sin voto
representantes designados por el Interventor General de la Administracion y
por el Abogado General del Estado y el Director General.

b) El presidente®?

La LRR introduce la configuracién del presidente como figura diferenciada del
subgobernador del Banco de Espafia, dotdndole de un cariz ejecutivo: tendra

%1 Art. 54.4 LRR: A la Comisidn Rectora le corresponde adoptar las decisiones relativas a las
potestades y funciones atribuidas al FROB, sin perjuicio de las delegaciones o apoderamientos
que considere conveniente aprobar para el debido ejercicio de las mismas, no resultando dele-
gables, en todo caso, las siguientes: a) Las funciones atribuidas al FROB en relacion con los
planes de resolucién de entidades y las acciones de amortizacion de instrumentos de capital y
recapitalizacidn interna; b) La aprobacién de la decisién de realizar las operaciones de finan-
ciacion previstas en el articulo 53.1; ¢) La aprobacidn de las cuentas anuales del FROB que se
remitiran anualmente al Ministro de Economia y Competitividad y a la Intervencion General
de la Administracion del Estado para su integracién en la Cuenta General del Estado y su
traslado al Tribunal de Cuentas, asi como del informe que debe elevarse al Ministro de Eco-
nomia y Competitividad para su remision a la Comisién de Economia y Competitividad del
Congreso de los Diputados; d) La adopcidn de las decisiones necesarias para la utilizacion del
Fondo de Resolucidn Nacional de conformidad con lo previsto en esta ley.

%2 Art. 55 LRR
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dedicacion exclusiva, esta sujeto al régimen de incompatibilidades de los altos
cargos de la Administracion General del Estado, y es incompatible con el ejer-
cicio de cualquier actividad profesional publica o privada, retribuida o no,
salvo que sean inherentes a su condicion de Presidente del FROB.

Se atribuye al Ministro de Economia y Competitividad la potestad para nom-
brarlo y cesarlo, entre personas con capacidad, preparacion técnica y experien-
cia suficientes para desarrollar las funciones propias de este cargo. EI mandato
tiene una duracion de 5 afos, no renovables, y su cese queda limitado a los
casos expresamente previstos en la Ley (por finalizar el periodo para el que fue
nombrado, por renuncia aceptada por el Gobierno, por estar incurso en alguna
causa de incompatibilidad, por incapacidad sobrevenida para el ejercicio de
sus funciones, por condena por delito doloso y por incumplimiento grave de
sus obligaciones, acordada por el Gobierno, previa instruccion del expediente
por Ministerio de Economia y Competitividad quien lo pondra en conoci-
miento de la Comision de Economia y Competitividad del Congreso de los
Diputados, y en el que seran oidos los restantes miembros de la Comisién Rec-
tora.) %63,

El presidente lleva a cabo las funciones siguientes: a) Presidir la Comision
Rectora e impulsar y supervisar todas las operaciones que conforme a esta ley
deba ejecutar el FROB; b) Dirigir la gestion ordinaria, econémica y adminis-
trativa del FROB, incluida la administracion del Fondo de Resolucion Nacio-
nal, y ostentar la representacion legal del mismo; ¢) Formular, someter a
verificacion por auditor de cuentas y elevar para su aprobacion por la Comision
Rectora las cuentas anuales del FROB; d) Proponer a la Comision Rectora la
adopcidn de las decisiones que a esta le corresponden conforme a lo previsto
en esta ley, sin perjuicio de que la Comision Rectora pueda también adoptarlas
de oficio; e) Ejecutar los acuerdos de la Comision Rectora y cuantas funciones
le delegue esta, de acuerdo con lo previsto en el articulo 54.5; f) Rendir cuentas
a la Comisién Rectora del ejercicio de sus funciones; g) Representar al FROB
en las instituciones y organismos internacionales en los que esté prevista su
participacion y, en particular, en la Junta Unica de Resolucion.

4.3.2.5. Relacion con otras autoridades

%3 Art. 57.1 LRR



CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA EUROPEA

323

Para el correcto desempefio de sus funciones, el FROB tiene la obligacion de
colaborar con el resto de autoridades nacionales con competencias en la regu-
lacion y supervision del sistema financiero, asi como de facilitarles la informa-
cion necesaria de la que disponga®®* y de colaborar con las instituciones y otros
organos de la UE vy las autoridades extranjeras competentes en los supuestos
de reestructuracion o de resolucion de entidades de crédito que pertenezcan a
grupos internacionales.%?®

- Cooperacién y coordinacion con otras autoridades de supervision o re-
solucion internacionales.®®

Al estar integrado en el MUR en tanto que autoridad nacional de resolucion
ejecutiva, el FROB viene vinculado por el deber de cooperacion leal y asisten-
cia a la JUR y con respecto del resto de autoridades nacionales participantes
en el Mecanismo en los términos del Reglamento MUR. La LRR regula el
deber de colaboracion del FROB con las instituciones de la Unién Europea,
incluyendo la Junta Unica de Resolucion, el Banco Central Europeo, la Auto-
ridad Bancaria Europea, y las autoridades extranjeras que tengan encomen-
dadas funciones relacionadas con la supervision o la resolucién de entidades.

- Cooperacién y coordinacién con otras autoridades de supervision o re-
solucién nacionales.

La LRR prevé la colaboracion, la suscripcion de convenios de colaboracion
para regular dichas relaciones y el intercambio de informacion entre el FROB

%4 en particular, con el BAE, la CNMV, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensio-
nes, las autoridades designadas por las Comunidades Auténomas para realizar alguna de tales
funciones, el Consorcio de Compensacion de Seguros, el Fondo de Garantia de Depoésitos de
Entidades de Crédito y el Fondo de Garantia de Inversiones.

%5 Debe notarse que una vez que se entre plenamente en funcionamiento el MUR, la JUR sera
la autoridad de resolucién preventiva y ejecutiva espafiola para todas las entidades significati-
vas y que el ambito de este esquema quedara reducido a las entidades sobre las que el BCE no
haya asumido la supervisién directa y a las empresas de servicios de inversion.

%6 Art. 58 LRR
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y las demaés autoridades nacionales o autonémicas con competencias de super-
vision o regulacion del sistema financiero®’, asi como las autoridades de com-
petencia.®®®

4.3.2.6. La rendicidn de cuentas

La LRR regula las obligaciones de rendicion de cuentas e informacién del
FROB ante el Parlamento: Se establece la obligacion del presidente del FROB
de comparecer, al menos semestralmente, ante la Comisién de Economia y
Comepetitividad del Congreso de los Diputados, para informar sobre la evolu-
cion de las actividades del FROB y los elementos fundamentales de su actua-
cién econémico-financiera, sin perjuicio de la obligacion de atender a otros
requerimientos de comparecencia que le haga la comisién de Economia y
Competitividad. °° Asimismo, con caracter trimestral, la comision Rectora ha
de elevar un informe a los Ministros de Hacienda y Administraciones Publicas
y de Economia y Competitividad sobre la gestion y actuacion del FROB, del
cual se dara traslado a la Comision de Economia y Competitividad del Con-
greso de los Diputados®.

4.3.2.7. Fondo de Resolucion Nacional

La LRR prevé la creacion de un Fondo de Resolucion Nacional®’?, con una
dotacion de, al menos, el 1% del importe de los depdsitos garantizados de todas

%7 Art. 57 LRR
%8 Art. 60 LRR
%9 Art. 56 LRR
90 Art. 56 LRR

1 En todo caso, hay que destacar que, a partir del 1 de enero de 2016, una vez que el MUR
europeo esté plenamente operativo, los Fondos Nacionales de Resolucion de los paises miem-
bros de la zona euro se integrardn en un FUR. La mutualizacion del uso de este fondo Gnico
se realizara de manera progresiva en un plazo de ocho afios, de acuerdo con el siguiente calen-
dario: primer afio, 40 por 100; segundo afio, 20 por 100; los siguientes seis afios, 40 por 100
restante, en porcentajes iguales.
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las entidades de crédito®’?, obtenida mediante: (i) contribuciones ordinarias de
las entidades, incluidas las sucursales de la Union Europea ; (ii) contribuciones
extraordinarias, cuando las contribuciones ordinarias de las entidades resulten
insuficientes para la financiacion de las medidas previstas en la ley ; o (iii)
mediante la emision de valores de renta fija, la suscripcion de préstamos o de
créditos o de cualesquiera otras operaciones de endeudamiento en la medida
necesaria.

Las contribuciones ordinarias se recaudan por el FROB con una periodicidad,
al menos, anual entre las entidades establecidas en Espafia, incluyendo las su-
cursales de entidades de otros Estados Miembros de la UE.®" Las contribucio-
nes extraordinarias solo se recaudaran en caso de que mediante la recaudacion
de las ordinarias no se alcance el minimo del 1%.

4.3.2.8. La Sociedad de Gestion de Activos
a) Creacidn, régimen juridico y objeto social

En el contexto de la reordenacion de los sistemas financieros que, normal-
mente, sigue a los periodos de crisis, es habitual que se recurra a la depuracion
de los balances de las entidades, mediante la trasmision de sus activos deterio-
rados y su gestion por entidades separadas, a fin de mejorar su solvencia. La
actual crisis no ha sido una excepcion y se ha procedido en tal sentido en paises
como Estados Unidos, Alemania, Irlanda o Francia®’.

%2 Art. 53.1. LRR a)

973 1.° La contribucion de cada entidad correspondera a la proporcion que esta represente sobre
el total agregado de las entidades, del siguiente concepto: pasivos totales de la entidad, exclui-
dos los recursos propios y el importe garantizado de dep6sitos de conformidad con lo previsto
en el RDLFGD.

2.° Las contribuciones se ajustaran al perfil de riesgo de cada entidad, de acuerdo con los cri-
terios que se determinen reglamentariamente.

974 Vid. CALVO VERGUEZ, J., «La Ultima gran etapa en la reforma de nuestro sistema finan-
ciero: sociedad gestora de activos (“banco malo”) versus “banco puente”», Revista Aranzadi

Doctrinal, n°. 7 (noviembre 2012), 2012, 207-220.
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En el caso de nuestro pais, la Administracion se ha dotado de una sociedad de
gestion de activos que ha asumido con caracter exclusivo los activos inmobi-
liarios procedentes de las entidades reestructuradas: la Sociedad de Gestion de
Activos, SAREB.%"

La creacion de la sociedad de gestion de activos viene determinada por el
MoU®® y su transposicion en el Real Decreto-Ley 24/2012, cuya Disposicion
Adicional Séptima establecia que en el plazo de tres meses desde su entrada en
vigor el FROB debia constituir, bajo la denominacion de Sociedad de Gestién
de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria, S.A%, una sociedad
de gestidn de activos destinada a adquirir los activos de aquellas entidades so-
metidas a resolucion a las que se les aplicara tal instrumento.®’

El régimen de la SAREB es el de una sociedad anénima de caracter especial,
derivado de su caracter instrumental con respecto del proceso de reordenacion
sectorial. Se regula en el capitulo VI de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de
reestructuracién y resolucion de entidades de crédito y el Real Decreto
1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen juridico de

5 Vid. RAVINA MARTIN, P., «El régimen juridico aplicable a las sociedades de gestion de
activos y, en particular, a la SAREB», Actualidad Juridica Uria Menéndez 33/2012.

976 MOU 21. Los activos problematicos de los bancos objeto de ayuda deberan eliminarse ra-
pidamente de sus balances...

97 “Sareb se constituyé el 28 de noviembre de 2012 con un objetivo global consistente en la

gestion y desinversion en un plazo de quince afios de los activos recibidos, tratando de obte-
nerpor ellos el maximo valor” “Su actividad efectiva comenzo el 31 de diciembre de 2012,
fecha en la que se traspasaron los activos de las entidades clasificadas en el Grupo 1 (BFA-
Bankia, Catalunya Banc, NCG Banco y Banco de Valencia). El 28 de febrero de 2013 se com-
pletd el balance de la sociedad con el traspaso de los activos correspondientes a las entidades
del Grupo 2 (Liberbank, BMN, CEISS, Caja3). En total, el volumen transmitido fue de 50.781
millones de euros en inmuebles y préstamos destinados a la promocién inmobiliaria”, Vid.
Dairio de Sesiones del Senado, Comisiones, nim. 260, de 04/12/2013Comparecencia del Pre-
sidente del Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB), D. Fernando Restoy Lo-
zano, ante la Comision de Economia y Competitividad, para informar de la venta de las
entidades financieras intervenidas.

%78 Disposicion adicional Séptima, apartado 2, Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructu-
racion y resolucion de entidades de crédito: El objeto exclusivo de esta sociedad es la tenencia,
gestion y administracion directa o indirecta, adquisicion y enajenacion de los activos que le
transfieran las entidades de crédito sometidas a procesos de restructuracion o de resolucion,
asi como aquellos que pudiera adquirir en el futuro.
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las sociedades de gestion de activos y, supletoriamente, por lo dispuesto en el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real De-
creto-legislativo 1/2010, de 2 de julio, y deméas normas del ordenamiento juri-
dico-privado.

Aunque la sociedad es creada por la Administracion, en concreto por el FROB,
se establece una limitacion de la participacion publica en el capital de la Sareb,
de modo que, en ninglin caso, podra ser igual o superior al 50% del total®”®,
ademas de un catalogo de posibles accionistas, ampliable por el Ministro de
Economia y Competitividad.%®°

b) Organos de gobierno

Dada la condicidn de sociedad andnima de la SAREB, en todo lo no especifi-
cado por la normativa especifica, es de aplicacion la regulacion de los érganos
de gobierno establecida en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

979 Art. 19.3 Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen
juridico de las sociedades de gestidn de activos: Se entenderd por participacion publica el con-
junto de las participaciones directas o indirectas que ostenten las unidades institucionales pu-
blicas, tal y como se definen en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales.

%0 Art. 19 Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen
juridico de las sociedades de gestion de activos: Fondo de Reestructuracion Ordenada Banca-
ria; las entidades de crédito; las entidades aseguradoras; las empresas de servicios de inversion;
las sociedades de inversién colectiva, mobiliaria o inmobiliaria; las instituciones de inversion
colectiva y los fondos de pensiones, asi como sus sociedades gestoras; las sociedades gestoras
de fondos de titulizacién de activos; las sociedades y fondos de capital-riesgo; las sociedades
de garantia reciproca; las entidades extranjeras, cualquiera que sea su denominacién o estatuto,
gue, de acuerdo con la normativa que les resulte aplicable, ejerzan las actividades tipicas de
las anteriores; las entidades cuya actividad principal sea la tenencia de acciones o participa-
ciones en cualquiera de las entidades citadas; Las personas juridicas distintas de las anteriores
incluidas en la letra c) del articulo 78 bis de la Ley del Mercado de Valores.; Las sociedades
anénimas cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario.

De acuerdo con la informaciéon facilitada por SAREB (COMPARECENCIA DEL
PRESIDENTE DE LA COMISION RECTORA DEL FROB ANTE LA COMISION DE
ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD DEL SENADO, 4 de diciembre de 2013) “El 45% del
capital de Sareb es propiedad del FROB, estando el resto en manos de entidades privadas:
catorce bancos nacionales, dos bancos extranjeros, cuatro aseguradoras y una compafiia eléc-
trica”.
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El Consejo de Administracion esta integrado por un minimo de 5 y un maximo
de 15 miembros®!, de los cuales al menos un tercio tienen caracter indepen-
diente.

Existe una Comision de Seguimiento del cumplimiento de los objetivos gene-
rales de la sociedad de gestion de activos. Entre sus funciones estara el anélisis
del plan de negocio de la sociedad de gestion de activos y sus posibles desvia-
ciones, asi como el seguimiento de los planes de desinversion y de amortiza-
cion de la deuda avalada. La Comision de Seguimiento esta integrada por
cuatro miembros, uno nombrado por el Ministerio de Economia y Competiti-
vidad, que presidira la Comision y tendra voto de calidad, otro nombrado por
el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, otro nombrado por el
BdE, que actuard como secretario, y otro nombrado por la CNMV. Asimismo,
la Comision podré acordar la asistencia a sus reuniones, en calidad de obser-
vadores, de representantes de otras instituciones publicas u organismos nacio-
nales o internacionales. Reglamentariamente podra determinarse la presencia
en la Comision de Seguimiento de observadores permanentes con pleno acceso
a la informacion remitida a la Comision.

Adicionalmente, la Comisidn de Seguimiento podra proponer al BdE la susti-
tucion provisional del 6rgano de administracion de la sociedad de gestion de
activos cuando, a la vista de la informacién recibida, estime que la sociedad se
encuentra ante una situacion de excepcional gravedad que ponga en peligro el
cumplimiento de los objetivos que tiene legalmente encomendados, asi como
la adopcion de acuerdos a los drganos sociales de la sociedad de gestion de
activos cuando lo estime necesario para la consecucién de los objetivos para
los que fue creada. Reglamentariamente se podra desarrollar el régimen juri-
dico de la Comision de Seguimiento prevista en este apartado.

La Comision de seguimiento remite a las Cortes Generales, con periodicidad
semestral y sobre la base de la informacion recibida por la misma, un informe
sobre la evolucion de las actividades de la Sociedad de Gestion de Activos
Procedentes de la Reestructuracion Bancaria y sobre los elementos fundamen-
tales de su situacion econdmica-financiera.

%1 Art. 21 Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen
juridico de las sociedades de gestién de activos: Todos los miembros del Consejo de Adminis-
tracion seran personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional y deberan poseer
conocimientos y experiencia adecuados para ejercer sus funciones. Tales como honorabilidad
y experiencia deberan concurrir también en los directores generales o asimilados de la entidad.
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Para facilitar el cumplimiento de sus funciones, el BdE y, en su caso, la CNMV
informaran a la Comision de Seguimiento sobre las principales conclusiones
que se deriven del desempefio de sus funciones de supervision. A los mismos
efectos, la Comision de Seguimiento podré solicitar de la sociedad de gestion
de activos, la informacion periodica que considere conveniente.

5. La participacion del Mecanismo Europeo de Estabilidad en la re-
capitalizacién de las entidades.

5.1. Naturaleza juridica, creacion y Estados participantes

El MEDE encuentra sus origenes en el Fondo Europeo de Estabilidad Finan-
ciera, aprobado en mayo de 2010 como una de las primeras medidas de reac-
cion ante la crisis de la deuda soberana en el ambito de la UE, y que fue dotado
inicialmente con 750.000 euros y en el Mecanismo Europeo de Estabilidad
Financiera®?,

El Consejo Europeo, por Decision de 25 de marzo de 2011, introdujo una mo-
dificacién del articulo 136 TFUE consistente en la adicion de un péarrafo ter-
cero que faculta a “los Estados Miembros cuya moneda es el euro” para
“establecer un mecanismo de estabilidad que se activara cuando sea indis-
pensable para salvaguardar la estabilidad de la zona del euro en su conjunto”™
afadiéndose, eso si, que “La concesion de toda ayuda financiera necesaria con

arreglo al mecanismo se supeditard a condiciones estrictas” %%

Con base en el citado precepto, se crea el Mecanismo Europeo de Estabiliza-
cion (MEDE). EI MEDE es una Institucion Financiera Internacional, con sede
en Luxemburgo, creada por el Tratado Constitutivo firmado en Bruselas el 2
de febrero de 2012%“, Nos encontramos ante un instrumento bifronte, con fun-
ciones tanto en relacion con el sistema de gobernanza econémica de la UE

%2 Vid. CALVO VERGEZ, J., «La creacion del fondo europeo de estabilidad financiera y del
mecanismo europeo de estabilidad ante la actual situacion de crisis econémica y de deuda
publica padecida en la zona euro», Revista Aranzadi Union Europea, nim. 12/2012, Aranzadi,
2012.

93 Vid. LINDE PANIAGUA, E., op. cit., 179.

%4 Instrumento de Ratificacion del Tratado Constitutivo del MEDE (MEDE) entre el Reino de
Bélgica, la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la Republica



330 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

como con la Unidn bancaria y, méas en concreto, con el MUR, que es la razén
por la que nos referimos a €l en este trabajo. %

Su finalidad, de acuerdo con el Tratado de creacion es movilizar fondos y pro-
porcionar apoyo a la estabilidad a sus miembros cuando experimenten o corran
el riesgo de experimentar graves problemas de financiacion, cuando ello sea
indispensable para salvaguardar la estabilidad financiera de la zona del euro en
su conjunto y de sus Estados Miembros. 8 Con este fin, el MEDE estaré fa-
cultado para obtener fondos a través de la emision de instrumentos financieros
0 mediante la celebracion de acuerdos o convenios de indole financiera o de
otro tipo con sus propios miembros, entidades financieras u otros terceros.

El MEDE responde a la necesidad de contar con un prestamista de ultima ins-
tancia Unico para toda la Unidn bancaria, y tras €l subyace la idea de que la
combinacion del apoyo con fondos publicos a los bancos de cada pais y la
inexistencia de un apoyo analogo entre las haciendas nacionales actu6 como
un factor de agravamiento y contagio de la crisis de la deuda soberana®®’.

5.2. Pertenencia

Son miembros del MEDE los Estados parte en el Tratado constitutivo®®, si

bien se prevé la posible adhesion del resto de Estados Miembros de la UE.%°

Helénica, el Reino de Espafia, la Republica Francesa, la Republica Italiana, la Republica de
Chipre, el Gran Ducado de Luxemburgo, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de
Austria, la Republica Portuguesa, la Republica de Eslovenia, la Republica Eslovaca y la Re-
publica de Finlandia, hecho en Bruselas el 2 de febrero de 2012.

95 Vid. NAPOLITANO, G., «Il meccanismo europeo di stabilita e la nuova frontiera costituzio-
nale dell’Unioney, Giornale di Diritto Amministrativo, 5/2012, 2012.

96 Vid. MENENDEZ, A.J, 0p. cit., 4.
%7 Vid. VERON, N., “Banking Union in Nine...”, 3.

%8 Art. 1.2 TMEDE: Bélgica, Alemania, Estonia, Irlanda, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Chi-
pre, Luxemburgo, Malta, Holanda, Austria, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia y Finlandia.

%9 Art. 2.1 TMEDE La adhesion al MEDE estara abierta a los otros Estados miembros de la
UE a partir de la entrada en vigor de la decision del Consejo de la UE que suprima la excepcion
relativa a la adopcion del euro, tomada de conformidad con el articulo 140, apartado 2,
del TFUE. Ver también articulo 44.
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El Capital autorizado maximo del MEDE es de EUR 700.000 millones, distri-
buido entre los Estados participantes de acuerdo con la distribucion del capital
en el BCE®®,

5.3.  Funciones

La funcién del MEDE es movilizar recursos y ponerlos a disposicion de los
miembros que se encuentren inmersos o en peligro de verse inmersos en epi-
sodios de inestabilidad financiera.®®*

El MEDE puede apoyar los rescates publicos directos de la banca por parte de
los Estados participantes cuando por razones macroecondémicas o de imposibi-
lidad de acceder a la financiacidn necesaria en los mercados internacionales,
aquellos no dispongan de los medios necesarios para poder llevar a cabo dichas
operaciones. Este apoyo puede instrumentarse por tres vias alternativas®®2: (a)
Préstamo directo al Gobierno en el marco de un programa de ajuste macroeco-
noémico, destinandose parte de la financiacion a las entidades a rescatar; (b)
Recapitalizacion indirecta, es decir, que el MEDE preste al Gobierno recursos
financieros exclusivamente destinados al rescate de una o varias entidades de-
terminadas; o (c) adquisicion por el MEDE de instrumentos de capital de la
entidad o entidades rescatadas, previa aprobacion por el Consejo de goberna-
dores y conforme a las condiciones que sean determinadas ad hoc.

5.4. Organizacion interna
5.4.1. EIl Consejo de Gobernadores
Es el maximo 6rgano de Gobierno de la Institucién y esta formado por un re-

presentante de cada Estado parte del Tratado que sera un miembro del Go-
bierno con responsabilidad en materia financiera.

90 Art. 8 TMEDE
%1 Art. 3 TMEDE

992 Vid. VEGARA FIGUERAS, D., op. cit., 25.
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El peso de cada Estado viene determinado por el capital suscrito por cada uno
de ellos®®3, Sus decisiones se adoptan de comdn acuerdo, por mayoria cualifi-
cada o mayoria simple, en funcién de lo determinado por el Tratado, si bien,
para todas las decisiones, debera alcanzarse un quérum de dos tercios del nu-
mero de miembros con derecho a voto que representen al menos dos tercios de
los derechos de voto.

5.4.2. El Presidente

El Tratado prevé el nombramiento de un Presidente, que sera el del Eurogrupo
u otro de los miembros del Consejo, en cuyo caso su mandato durara 2 afios.
Es funcion del presidente convocar y dirigir las reuniones del Consejo de go-
bernadores. Junto a €l, se preve el nombramiento de un vicepresidente por un
periodo igual®®*,

5.4.3. El Consejo de Administracion®®

Esta formado por los administradores, nombrados cada uno por el Gobernador
de su Estado y su funcidn es velar, sin perjuicio de las competencias del Con-
sejo de Gobernadores, porque el MEDE sea gestionado de conformidad con el
Tratado y con los estatutos aprobados por el Consejo de Gobernadores, y
adopta las decisiones que le son atribuidas por el Tratado o por delegacion del
Consejo de Gobernadores.

El Consejo de Administracion adopta sus decisiones por mayoria cualificada,
salvo disposicion en contrario del Tratado. Las decisiones que deban tomarse
por delegacion del Consejo de Gobernadores se adoptaran de conformidad con
las reglas de votacién del mismo.

93 Art. 11 TMEDE
94 Art. 5.2 TMEDE
95 Art. 6 TMEDE
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5.4.4. El Director Ejecutivo®®

Nombrado por el Consejo de Gobernadores por un periodo de 5 afios, renova-
ble una vez por el mismo periodo. El Consejo de gobernadores es competente
para decidir su cese en cualquier momento.

Entre sus funciones se encuentra ostentar la representacion legal del MEDE y
gestionar los asuntos corrientes de la Institucion bajo la direccion del Consejo
de Administracion. Es el responsable de la organizacion, nombramiento y cese
del personal.

%6 Art. 7 TMEDE
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Parte IV

El control jurisdiccional de la regulacion bancaria
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CArPiTULO IX
El control jurisdiccional de la regulacién bancaria

1. Consideraciones generales sobre el control de la Administracion
Reguladora

La faceta juridica de la regulacion vuelve a ocupar un lugar preferente en la
discusion sobre la reforma bancaria. La crisis econémica ha revelado una de
las premisas de las que parte el presente trabajo: la necesaria recuperacion por
parte del Derecho del lugar que nunca debi6 haber cedido ante otras disciplinas
cientifico-técnicas con respecto de la intervencion publica en la economia y de
manera muy notable en relacion con el sector bancario®’.

Para la consecucion de los objetivos de la regulacion, el ordenamiento dota a
la Administracion reguladora con un conjunto de potestades de intervencién
que inciden en el libre desarrollo de las actividades de las entidades de crédito
pero, también, de unos deberes — sintéticamente la consecucion de los citados
objetivos. Las decisiones que adopta la Administracién en ejercicio de sus fa-
cultades de regulacion encuentran fundamento y limite en el mandato que el
ordenamiento juridico dispone y que consiste en el correcto funcionamiento
del sector y que se traduce en la obligacion de que la vigilancia administrativa
responda a los objetivos marcados por la normativa y determina, en Gltima ins-
tancia, la posibilidad de que los particulares exijan que estas actuaciones cum-
plan con las exigencias legales®®.

Por tanto, deben tenerse en cuenta los objetivos de la regulacion como marco
delimitador de la actividad de la administracién en este &mbito y, en Gltima
instancia, como parametro de control de las actuaciones en las que se sustancie,
ya sea en sede de auto tutela administrativa o de control judicial y que, con-
forme se ha expuesto, dichos objetivos responden a la proteccion de intereses

97 Vid. EMBID IRUJO, A., «Norma, Economia y... », 3.

%8 V/id. PADROS I REIG, C., «La relevancia de la "culpa in vigilando" en la regulacion y su-
pervision financiera y bancaria», Revista de derecho bancario y bursatil, Afio n°® 31, N° 128,
2012, 115-157.
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particulares pero también, y de manera destacada, a la del interés general que
cristaliza en la garantia de la estabilidad financiera.

En tanto que actividad administrativa, vinculada por el conjunto del ordena-
miento juridico, la regulacién bancaria, en todas sus manifestaciones, queda
sometida al principio de legalidad y al control de su cumplimiento por los
jueces y tribunales. Asi, con la misma rotundidad o, si cabe, ain mayor, que se
ha venido constatando “la necesaria y justificada evasion de las formas en el
actuar juridico de la Administracion bancaria”, incluso admitiendo que se
sirva de “formulas y procedimientos inequivocamente atipicos” para el cum-
plimiento de sus objetivos, se ha reafirmado la necesidad de garantizar su so-
metimiento al ordenamiento juridico,®®® propdsito que encuentra su elemento
de cierre en el control jurisdiccional de la actividad de la Administracion cre-
diticia®®,

En este sentido, cabe destacar la relevancia que otorga el Banco de Pagos de
Basilea, en sus principios de supervision bancaria a la necesidad de que los
ordenamientos juridicos dispongan de instrumentos eficientes e independien-
tes de control judicial como requisito de eficacia de la supervision®,

Las especificidades de la regulacidn bancaria resultan, no obstante, en que la
labor de los jueces y tribunales revista, en relacion con la regulacion bancaria,
una especial dificultad, mayor si cabe, que en otros &mbitos del Derecho Eco-
noémico. En efecto, caracteristicas como la extraordinaria discrecionalidad que
el ordenamiento juridico admite en este campo*®®?, la utilizacion de conceptos

99 Vid. MARTIN-RETORTILLO, S., “Estudio Preliminar”, 28.

1000 vjd, BANCO DE ESPARIA, Informe de la Comision Interna — Analisis de los procedimientos
supervisores del Banco de Esparfia y recomendaciones de reforma, 16 de octubre de 2012: “Se
ha contrastado que en los Gltimos afios las entidades en seguimiento continuado in situ han
seguido las recomendaciones y requerimientos de los equipos de inspeccion y cumplimentado
los ajustes planteados (de miles de millones de euros) por persuasion supervisora en la ma-
yoria de los casos, sin mediar escrito formal de requerimientos o recomendaciones. En gene-
ral las propuestas se han transmitido verbalmente en el transcurso de alguna reunién de
seguimiento periddico o por correo electronico. Ello ha influido, como muestran los datos de
las memorias de supervision de los afios 2006 a 2011, en que el nimero de escritos de reco-

s

mendaciones y requerimientos a las entidades haya disminuido de manera importante.”.

1001 vid, COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA, Principios Basicos para una su-
pervisién bancaria eficaz, Banco de Pagos Internacionales de Basilea, Diciembre de 2011.

1002 vjd. LAGUNA DE PAZ, J.C., «El mecanismo europeo... », 72.
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juridicos indeterminados por el legislador, que otorga un amplio margen de
decision a la Administracion a la hora de integrar su contenido y la habitual
utilizacion de instrumentos informales y procedimientos juridicos sui gene-
ris!%, ademas de la complejidad del sistema de fuentes y de la arquitectura de
la regulacion.

Como ha puesto de manifiesto ARINO ORTIz, la regulacion financiera se carac-
teriza por la atribucién a los reguladores de amplios poderes discrecionales en
relacién no solo con las medidas a adoptar, sino también, y quiza en este punto
se encuentra su perfil diferenciado con respecto de otros ambitos de la admi-
nistracién econdmica, con la apreciacion, cuando no determinacién, de los su-
puestos de hecho necesarios para adoptarlas, pues el legislador elabora, con
frecuencia, normas de fines, desentendiéndose de concretar, con el detalle ne-
cesario, los medios para conseguirlos o, méas adn, los controles®,

En efecto, la doctrina ha puesto de manifiesto que, dadas las caracteristicas de
la regulacion bancaria y la naturaleza de las actuaciones administrativas que
conlleva, la labor de control jurisdiccional no se puede limitar a la mera vigi-
lancia de la conformidad de la actividad de las entidades desde una perspectiva
estatica.

SORIANO GARCIA sintetiza la peculiaridad de la actividad administrativa regu-
ladora, resaltando su contenido predictivo de la evolucion de las tendencias de
los mercados, empresas y sectores, refiriéndose a sus actuaciones como “actos
de pronéstico”’*°®. Se trata, en definitiva, de que la administracion reguladora
no se puede limitar a verificar el cumplimiento de la normativa por parte de los
operadores, sino que se le exige que sea capaz de anticiparse a eventuales in-
cumplimientos y, para ello, se sirve de instrumentos de intervencion sui gene-
ris, que no siempre pueden ser controlados de manera eficaz por los tribunales.

Todo ello hace que la cuestidn del control jurisdiccional de la actuacion pablica
constituye un factor adicional de dificultad para el debido ejercicio, por parte
de los poderes publicos, de las potestades de regulacién del sector bancario.

1003 vid. 1zQUIERDO CARRASCO, M., “La supervision publica de las...”, 200.

1004 vid. ArRINO ORTIZ, G., «El control judicial de las entidades reguladoras. La necesaria
expansion el Estado de derecho», Revista de administracion Publica, n® 182, Madrid, 2010,
9-37.

1005 Vid. SORIANO GARCIA, J.E., «Regulacion e intervencion...», 45.
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2. La responsabilidad del regulador

intimamente vinculada al régimen del control judicial de la regulacion, se en-
cuentra la cuestion de la responsabilidad del regulador. Entendemos por tal el
conjunto de reglas de aplicacion a las situaciones se produzcan dafios deriva-
dos de las actuaciones de la administracion en ejercicio de las potestades vin-
culadas a la regulacién. Mas aun, si tenemos en cuenta que, debido a que tal y
como se ha sefialado anteriormente, la efectividad del control jurisdiccional —
en lo que tiene que ver con el cumplimiento normativo — queda notablemente
mermada por factores como el peso de la discrecionalidad técnica, el abun-
dante uso de conceptos juridicos indeterminados o la propia naturaleza de las
decisiones a controlar y de sus efectos?,

Resulta de relevancia determinar la naturaleza de la regulacion, en concreto, si
puede ser conceptuada 0 no como un servicio publico, pues de tal extremo
depende la inclusién de las actuaciones de la administracion reguladora en el
régimen de la responsabilidad patrimonial de la administracion establecido en
el articulo 106 de la Constitucion!®’ y desarrollado en el Titulo X de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pulblicas y del Procedimiento Administrativo Coman©,

Como sefiala PADROS REIG, la regulacion bancaria — tal y como la hemos de-
finido y conceptuado en este trabajo — dificilmente puede ser conceptuada
como servicio publico, sino como “ejercicio del poder soberano conferido al
poder ejecutivo en garantia del cumplimiento del ordenamiento”, de modo que
el marco del anélisis sobre la responsabilidad de la administracion reguladora
debe plantearse en términos de control de la discrecionalidad junto al de la
legalidad, sin que pueda limitarse al &mbito estricto del segundo de ellos%%,

1006 v/jd. ARINO ORTIZ, G., ibidem, 27.

1007 Art. 106 CE: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos”.

1008 Articulo 139.1 LOSSEC: “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”.

1009 vid. PADROS I REIG, C., op. cit., ibidem, 42.
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El ejercicio de la regulacion, sin dejar de estar sometido al principio de legali-
dad, implica la adopcién de decisiones en un marco de amplisima discreciona-
lidad técnica por parte de la administracion, basadas en prondsticos sobre las
tendencias del sector en algunos casos, y que se traducen no solo en actuacio-
nes, en sentido positivo, sino también en omisiones, pudiendo irrogarse dafios
a los particulares tanto por unas como por otras. De este modo, el juicio sobre
la responsabilidad de la administracion reguladora consistira en el andlisis so-
bre “cuando el principio de oportunidad ha de ceder ante la necesidad de in-
tervencion 1010,

Precisamente en la compatibilidad — o, si se quiere, tension - entre el margen
de discrecionalidad de los reguladores y su sometimiento al principio de lega-
lidad estriba buena parte de la eficacia de la regulacion vy, sin duda, la posibi-
lidad de controlarla por parte de los jueces y tribunales. Asi se recoge en los
principios para una regulacién bancaria eficaz publicados por el Comité de Su-
pervisién Bancaria de Basilea, al afirmarse la necesidad de garantizar la pro-
teccion legal del supervisort®!, de modo que se atribuya a la Administracion
suficiente margen de maniobra para el desarrollo de las actuaciones necesarias
para la consecucion de sus objetivos y la diversidad de manifestaciones en que
se traduce el interés publico al que sirve la regulacion bancarial®'?, que pode-
mos sintetizar en el objetivo general de la garantia de la estabilidad financiera.
En este sentido, parte de la doctrina ha sefialado que “la supervision no protege
al ciudadano (derechos subjetivo) sino al conjunto del ordenamiento (intere-
ses generales) 013,

1010 vid. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., «Supervision bancaria y respon-
sabilidad administrativa», Revista de derecho bancario y bursatil, Afio n° 5, N° 20, 1985.

1011 vid. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA, Principios Basicos para una su-
pervisién bancaria eficaz, Banco de Pagos Internacionales de Basilea, Diciembre de 2011.
Principle 2 — Independence, accountability, resourcing and legal protection for supervisors:
The supervisor possesses operational independence, transparent processes, sound govern-
ance, budgetary processes that do not undermine autonomy and adequate resources, and is
accountable for the discharge of its duties and use of its resources. The legal framework for
banking supervision includes legal protection for the supervisor.

1012 vid. D"AMBROSIO, R., The ECB and NCA liability within the Single Supervisory Mecha-
nism, Quaderni di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale, Banca d”ltalia, n° 78, 2015.

1013 vid. PADROS I REIG, C., op. cit., 115-157.
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3. El control jurisdiccional de la regulacion bancaria en el contexto
de la Administracion mixta

Como consecuencia directa de la puesta en marcha de la UB - un sistema de
“Administracién mixta” en la regulacion bancaria a nivel europeo -, el régimen
del control judicial de las decisiones que tal funcion publica ha debido adap-
tarse a la nueva distribucion de competencias entre niveles administrativos.
Asi, la funcidn de control jurisdiccional de la regulacion corresponde tanto a
los 6rganos judiciales europeos como nacionales, conforme a una distribucion
de competencias paralela a la que cada uno de los niveles asume en relacion
con las potestades de regulacion, supervision y resolucion y que ha sido abor-
dada en los capitulos anteriores del trabajo®,

Fruto de la complejidad y de la novedad de esta arquitectura financiera, se
plantean, no obstante, dudas sobre la competencia de los tribunales de uno u
otro nivel en relacion con determinadas decisiones de la Administracion. Asi,
se ha planteado la cuestion relativa a la competencia para controlar los actos
que, conforme a la normativa del MUS, corresponde que adopten las autorida-
des nacionales siguiendo instrucciones del BCE%®, Tales supuestos, en nues-
tra opinion, deben resolverse conforme al criterio de que tales actos deben ser
controlados por los tribunales correspondientes al nivel de la Administracion
que los haya adoptado.

3.1. Enel Derecho Europeo

Con caréacter general, el TJUE es competente para controlar la legalidad de los
actos legislativos, de los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco Central
Europeo que no sean recomendaciones o dictamenes, de los actos del Parla-
mento Europeo y del Consejo Europeo destinados a producir efectos juridicos
frente a terceros y de los actos de los érganos u organismos de la Union desti-
nados a producir efectos juridicos frente a terceros. Controlara también la le-
galidad de los actos, asi como para pronunciarse sobre los recursos por
incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion de los Tratados o de
cualquier norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacion de poder.

1014 Vid. FRESHFIELDS, BRUCKHAUS DERINGER, The SSM Framework Regulaton Part 2: Ad-
ministrative Procedure, legal remedies and transitional provisions, 2014.

1015 v/jd. UGENA TORREJON, R., «<El Mecanismo Unico de supervision Europeo», Revista de
Derecho de la Unidn europea, n° 27-28, 2014-2015, 139-158, 155.
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La legitimacion activa para interponer recurso ante el TJUE corresponde tanto
a los Estados como al Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn, asi como
por toda persona fisica o juridica contra los actos de los que sea destinataria o
que la afecten directa e individualmente y contra los actos reglamentarios que
la afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecucion.

Por lo que se refiere al plazo para impugnar los actos, los recursos deben inter-
ponerse en el plazo de dos meses a partir, segun los casos, de la publicacién
del acto, de su notificacion al recurrente o, a falta de ello, desde el dia en que
éste haya tenido conocimiento del mismo0®,

En su jurisprudencia, el TIUE ha asumido el principio de tutela judicial efec-
tiva, primero con base en las tradiciones juridicas de los Estados Miembros y
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y, posteriormente, en el articulo
47 de la CDFEY7,

Con respecto de la responsabilidad de las Instituciones y su obligacion de re-
sarcir los dafos causados a los particulares mediante el pago de la correspon-
diente indemnizacién el criterio fijado por el TJUE es restrictivo, exigiéndose
una infraccion flagrante de las normas y la acreditacion de la efectividad del
dafio causado®®®,

Por altimo, el TIUE es competente para resolver sobre las cuestiones prejudi-

ciales que puedan plantear los 6rganos judiciales nacionales en relacion con la
normativa bancaria europea’®®.

3.1.1. El Sistema Europeo de Supervision Financiera

1016 Art. 263 TFUE
1017 Vid. WISSINK, L.; DUIJKERSLOOT, T.; WIDDERSHOVEN, R., op. cit., 93.

1018 vid. LEINO, P., The European Central Bank and Legitimacy Is the ECB a Modification of
or an Exception to the Principle of Democracy?, Harvard Jean Monnet Working Paper 1/01,
Harver Law School, Cambridge, 2000.

1019 vjd. UGENA TORREJON, R., ibidem, 155.
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El Reglamento de la ABE somete las resoluciones de la Autoridad y de la Sala
de Recurso al control por parte del TIUE?, quedando la ABE obligada a
tomar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europeal®?t,

Las resoluciones de la Sala de Recurso o, cuando no intervenga ésta, de la
Autoridad, son recurribles, tanto por los Estados Miembros como por las Ins-
tituciones, ante el TIUE conforme a los términos del articulo 263 TFUE.102
Asimismo, en los casos en que estando obligada a intervenir, la ABE se abs-
tenga, cabe recurso por omision en los términos del articulo 265 TFUE%,

3.1.2. El Mecanismo Unico de Supervision

Tanto el Derecho originario'®>* como el RMUS someten a la revision e inter-
pretacion del TIJUE los actos del BCE en los términos establecidos en los Tra-
tados'®%,

1020 vid, LOOSVELD, S., «Appeals against Decisions of the European Supervisory Authori-
ties», Journal of International Banking Law & Regulation, Vol. 28, No. 1, 9-13.

1021 Art, 61 (4) del Reglamento (UE) N° 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de
24 de noviembre de 2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Bancaria Europea), se modifica la Decision n° 716/2009/CE y se deroga la Decision
2009/78/CE de la Comisidn.

1022 Art. 61(1) y (2) del Reglamento (UE) N° 1093/2010 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 24 de noviembre de 2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Super-
visién (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la Decisién n° 716/2009/CE y se deroga la
Decisién 2009/78/CE de la Comisién.

1023 Art. 61 (3) del Reglamento (UE) N° 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de
24 de noviembre de 2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Bancaria Europea), se modifica la Decision n° 716/2009/CE y se deroga la Decision
2009/78/CE de la Comision.

1024 Art. 35.1 del Protocolo (no 4) sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales
y del Banco Central Europeo

1025 Art. 24 (11) RMUS
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La funcion supervisora, en tanto que manifestacion del ejercicio de potestades
publicas que limitan la libertad en el ejercicio por los particulares de los dere-
chos y libertades reconocidos por el ordenamiento juridico - tales como el de-
recho a la propiedad privada y la libertad de empresa o, incluso, determinados
derechos fundamentales como la inviolabilidad del domicilio o la intimidad*®2°
- Se ve sometida, constantemente, a una tension entre la eficacia de la actuacion
administrativa y la garantia de los derechos de los ciudadanos.%?’

El BCE y autoridades supervisoras nacionales, al ejercitar sus potestades de
supervision vienen vinculados por el respeto de los derechos fundamentales
reconocidos en la CEDF, en concreto, podemos sefialar la inviolabilidad del
domicilio — reconocida en el articulo 7 de la Carta en relacion de las personas
fisicas y juridicas -, y las garantias procedimentales vinculadas al derecho a la
buena administracion (interdiccion de dilaciones indebidas, audiencia al in-
teresado, posibilidad de presentar alegaciones, acceso al expediente y a ser in-
formado del curso del procedimiento, obligacion de motivar las resoluciones,
etc.)10%8,

El RMUS regula el procedimiento de autorizacion judicial por parte de las au-
toridades nacionales cuando ésta sea requerida conforme el ordenamiento de
cada pais para llevar a cabo las inspecciones in situ o el resto de actuaciones
de supervision. En estos casos, el Reglamento limita el ambito de decision del
organo jurisdiccional a verificar “la autenticidad de la decision de la Junta”y
“comprobar que las medidas coercitivas contempladas no son arbitrarias ni
desproporcionadas en relacion con el objeto de la inspeccion”, sin que pueda
“examinar la necesidad de proceder a la inspeccion”, “exigir que se le facilite
la informacién que conste en el expediente de la Junta” ni analizar la legalidad
de la decision, que “solo estara sujeta al control jurisdiccional del Tribunal
de Justicia”.

Por lo que se refiere a la verificacion de la proporcionalidad de las medidas
coercitivas, el juez nacional podra pedir a la Junta explicaciones detalladas, en

1026 Vid. WITTE, A., “The application of National Banking...”, 94.

1927 Vid. REBOLLO PUIG, M., La actividad inspectora, en VV.AA., Actas del VIII Congreso
de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2013.

1028 vid. D’AMBROSIO, R., Due process and safeguards of the persons subject to SSM super-
visory and sanctioning proceedings, Quaderni di Ricerca Guiridica della Consulenza Legale,
no 74, Banca d’Italia, Roma, 2013.
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particular sobre los motivos que tenga la Junta para sospechar que se han in-
fringido sus decisiones, sobre la gravedad de la presunta infraccion y sobre la
naturaleza de la implicacion de la persona sujeta a las medidas coercitivas'%?®,

3.1.3. El Mecanismo Unico de Resolucién

Por lo que se refiere a los actos de la JUR, el Reglamento MUR reconoce con
caracter general, la legitimacion de los Estados Miembros y las instituciones
de la Union Europea, asi como cualquier persona fisica o juridica podran in-
terponer un recurso ante el Tribunal de Justicia contra las decisiones de la Junta
y las del Panel de Recurso, de conformidad con el articulo 263 del TFUE?® y
la posibilidad de interponer recurso por omisién en caso de que la Junta esté
obligada a intervenir y se abstenga de tomar una decision, de conformidad con
el articulo 265 del TFUE®, debiendo, en ambos casos tomar las medidas ne-
cesarias para dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicial®2,

Por lo que se refiere al régimen de responsabilidad de la JUR, debemos dife-
renciar entre los supuestos de responsabilidad contractual y extracontrac-
tual®®3, El Reglamento del MUR dispone que se rige por el Derecho aplicable
al contrato de que se trate’®®*, reconociendo, eso si, la competencia del TIUE
para pronunciarse sobre cualquier clausula compromisoria contenida en un
contrato celebrado por la Juntal®®,

Por lo que respecta a la responsabilidad extracontractual, el TJUE es compe-
tente para conocer de estos litigios. Se establece como principio general la obli-
gacién de la JUR de reparar los dafios causados por ella o por su personal en
el ejercicio de sus funciones, en particular sus funciones de resolucion, inclui-
dos los actos y omisiones en apoyo de procedimientos de resolucion en el ex-
tranjero, conforme a los principios generales comunes a las legislaciones

1029 Art, 37 RMUS

1030 Arts 86 (1) y (2) RMUR
1031 Art, 86(3) RMUR

1032 Art, 86 (4) RMUR

1033 Articulo 87 RMUR

1034 Art. 87 (1) RMUR

1035 Art. 87 (2) RMUR
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relativas a la responsabilidad de las autoridades publicas de los Estados Miem-
bros®®, estableciéndose un plazo de prescripcion de las acciones de 5 afios
desde el momento de produccién del hecho que las motive.1%%’

Se establece la obligacion de la JUR de compensar a toda autoridad nacional
de resolucion por los dafios y perjuicios que le haya ordenado pagar un 6rgano
jurisdiccional nacional, o que, en concertacion con la Junta, se haya compro-
metido a pagar en aplicacién de un acuerdo amistoso, que sean consecuencia
de un acto u omision cometido por dicha autoridad nacional de resolucién en
el transcurso de cualquier resolucion, excepto cuando dicho acto u omision
constituya una infraccion del presente Reglamento, de otra disposicion del De-
recho de la Unién, de una decision de la Junta, del Consejo o de la Comision,
cometida dolosamente o por un error grave y manifiesto de apreciacion®®,

3.2.  En el Derecho nacional

En el ordenamiento espafiol, la CE somete a la Ley y al Derecho1039. De ma-
nera especifica, se somete al control por los Tribunales la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican y se reconoce el derecho de los particulares a
ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento de los servicios plblicos'%4,

El 6rgano jurisdiccional competente para conocer de los recursos contra los
actos del Banco de Espafia que agoten via administrativa o contra las resolu-
ciones del Ministro de Economia que resuelvan recursos ordinarios contra ac-
tos dictados por el Banco de Espafial®*, asi como de los recursos contencioso-

103 Art. 87(3) RMUR
1037 Art. 87(5) RMUR
1038 Art. 87 (4) RMUR
1038 Art. 9.3 CE
1040 Art. 106 CE

1041 Art, 2.2. LABAE: Los actos administrativos dictados por el Banco de Espafia en el ejercicio
de la funcion de supervision bancaria, incluidas las sanciones, son susceptibles de recurso or-
dinario ante el Ministro de Economia



348 CRISIS FINANCIERA Y REFORMA BANCARIA: EL SURGIMIENTO DE LA UNION BANCARIA
EUROPEA

administrativos contra las disposiciones dictadas por el Banco de Espafial®4?
es la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.%43
También se atribuyen a este 6rgano el conocimiento de los actos dictados por
el FROB en virtud de las potestades administrativas atribuidas por la LRR%4,

La LRR somete los actos y decisiones del FROB dictados en el marco de pro-
cesos de actuacion temprana, reestructuracion y resolucién al control de la Ju-
risdiccion conforme a la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, si bien con las siguientes especialidades sefialadas®4:

- Conforme al articulo 71.3, la interposicion del recurso contencioso-ad-
ministrativo contra los actos del FROB lleva a la suspension de los procedi-
mientos iniciados ante los procedimientos de impugnacion de los acuerdos
sociales a los que dieran cobertura los actos impugnados.

- Los actos del FROB en materia de gestion de instrumentos hibridos de
capital y de deuda subordinada pueden ser impugnados por los accionistas o
socios de la entidad emisora que representen al menos el 5% del capital social
Yy, en su caso, por la entidad integramente participada a través de la cual se haya
instrumentado la emision. Adicionalmente, podran impugnar los titulares de
los valores incluidos en el ambito de aplicacién de la accion de gestion de los
instrumentos de que se trate y el comisario o representante del sindicato o
asamblea que agrupe a los titulares de los valores de una emision determinada,
teniendo en estos casos la resolucién final efectos con respecto de las emisio-
nes en las que los recurrentes hubieran invertido.

Asimismo, en caso de impugnacion de los actos de aprobacion por el BAE de
los planes de actuacion temprana, de reestructuracion y de resolucion el FROB
podré ser codemandado conjuntamente con el BAE, si bien la actuacion proce-
sal y la eventual responsabilidad de cada uno quedaran circunscritas al &ambito
competencial de cada organismo.

En principio, no se establece un régimen especifico para la imposicion de me-
didas cautelares con respecto de las normas generales de la Ley de la Jurisdic-
cion por lo que no debe excluirse la posibilidad de su adopcidn, si bien, una

1042 Art, 3.2. Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia.
1043 Art. 2.3. LABAE y Disposicion adicional Cuarta LICA
1044 Art, 72 LRR

1045 \/id. PALOMAR OLMEDA, A. y COLOMER HERNANDEZ, I., «Aspectos administrativos
V..
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lectura sistemética de las disposiciones de la LRR obliga a que el juez tome en
consideracidn el eventual interés particular del solicitante de las mismas con el
de los demaés intereses particulares en juego y el interés publico vinculados a
la estabilidad del sistema financiero y la confianza del publico en su funciona-
miento.

El auto por el que, en su caso, se acuerde la adopcion de medidas cautelares
deberé publicarse en el «Boletin Oficial del Estado» y la entidad de crédito, el
BdE y el FROB daran la misma publicidad a dicho auto que a la accion de
gestion de instrumentos hibridos de capital y de deuda subordinada®®4®.

Los efectos de fallo de los recursos contencioso-administrativos interpuesto
por titulares de valores incluidos en el &mbito de aplicacion de la accién de
gestion de instrumentos hibridos de capital y de deuda subordinada o por el
comisario o representante del sindicato o asamblea que los agrupe sea estimado
afecta Ginicamente a la emision o emisiones en las que hubieran invertido®4’.

Tanto la entidad de crédito como el FROB vienen obligados a dar la misma
publicidad a la sentencia que a la accion de gestion de instrumentos hibridos
de capital y de deuda subordinada®*,

Mas alla de las cuestiones meramente procedimentales, el punto de mayor in-
terés en relacion con el control jurisdiccional de los actos administrativos del
FROB es la delimitacion entre la competencia del orden contencioso-adminis-
trativo y de los juzgados y tribunales del orden Civil, dado que sus actuaciones
tienen, habitualmente, caracter materialmente mixto.

En este sentido, la LRR somete al control de los jueces y tribunales de lo con-
tencioso-administrativo la aprobacién por el Banco de Espafia de los planes de
actuacion temprana, de reestructuracion y de resolucion, podran ser demanda-
dos conjuntamente el Banco de Espafia y el FROB, si bien la actuacion proce-
sal y eventual responsabilidad de cada uno de ellos quedara circunscrita al
ambito de competencias que les son propias'®,

Por otro lado, son impugnables ante los juzgados de lo Mercantil las decisiones
y acuerdos que adopte el FROB en el ejercicio de sus facultades mercantiles,

1046 Art, 73.2 LRR
1047 Art. 73.3 LRR
1048 Art, 73.4 LRR
1049 Art. 72.1 LRR
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de acuerdo con las normas y procedimientos de impugnacion de acuerdos so-
ciales de las sociedades de capital, en el plazo de quince dias desde el momento
en el que el FROB proceda a darlos publicidad, y se reconoce legitimacion
activa para tal impugnacion a los accionistas, socios, obligacionistas, cuota
participes, acreedores o cualesquiera otros terceros que consideren que sus de-
rechos e intereses legitimos se han visto lesionados por las decisiones adopta-
das por el FROB en su condicion de administrador, si bien se excluye la accion
social de responsabilidad respecto de las actuaciones realizadas por el FROB
en el marco del proceso de reestructuracion o resolucion de la entidad%,

El legislador se ha decantado por priorizar el control de los érganos de lo con-
tencioso-administrativo, al atribuir caracter preferente al control por parte del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos del FROB con
respecto del orden comun, pues el juez de lo mercantil debera suspender los
procedimientos iniciados que tengan por objeto decisiones o acuerdos adopta-
dos por el FROB al amparo de sus facultades de caracter mercantil, cuando el
acto administrativo que los diera cobertura fuera impugnado ante los 6rganos
del orden contencioso-administrativo!®t,

Ademas, la LRR prevé una relevante especialidad relativa a la ejecucion de las
eventuales sentencias que los declaren contrarios a Derecho®? al disponer la
posibilidad de que el Juez o Tribunal de lo contencioso-administrativo deter-
mine, previa alegacion del BAdE o del FROB, la imposibilidad material de eje-
cutar una sentencia que declare contraria a derecho alguna de las decisiones o
actos del FROB, fijando, en su caso, la indemnizacién que deba satisfacerse.
Para adoptar tal decision, el Juez o Tribunal debera tener en cuenta los siguien-
tes aspectos: a) El volumen especialmente significativo o la complejidad de las
operaciones afectadas o que pudieran verse afectadas; b) La existencia de
perjuicios que, de ejecutarse la sentencia en sus estrictos términos, se deriva-
rian para la entidad y para la estabilidad del sistema financiero; c) La exis-
tencia de derechos o intereses legitimos de otros accionistas, socios,
obligacionistas, cuotaparticipes, acreedores o cualesquiera otros terceros,
amparados por el ordenamiento juridico'®,

1050 Art, 71 LRR

1051 Art, 71.3 LRR

1052 vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., op. cit. 39.
1053 Art, 74 LRR
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Conclusiones

1  Laregulacién bancaria es la actividad de los poderes publicos que tiene
por finalidad garantizar que el sector cumple su funcion con respecto del
sistema economico (la provision de recursos financieros de acuerdo con
las necesidades de los operadores econémicos en condiciones de eficien-
ciay estabilidad). Las especiales caracteristicas de la actividad bancaria,
la intensidad con que se manifiestan determinados fallos del mercado en
el sector y el caracter estratégico de los servicios que presta a la sociedad
justifican la especial intensidad de la intervencion publica en la actividad
de los intermediarios bancarios. No obstante, debido a que la regulacion
implica la imposicion de relevantes limitaciones al ejercicio de la liber-
tad de empresa por parte de los particulares, su existencia solo se justifica
en la medida en que responda, en términos de proporcionalidad y ade-
cuacion de medios, a la proteccion del interés publico.

2 La evolucién de las actividades bancarias y del papel de los poderes pu-
blicos en relacion con las mismas han estado, historicamente, fuerte-
mente influenciados por los ciclos econémicos. Las crisis han servido
como factores de impulso de las reformas regulatorias, circunstancia que
ha determinado el caracter pragmatico y atedrico caracteristico de la nor-
mativa de regulacion bancaria, asi como los cambios en el enfoque de la
regulacion (tradicionalmente, de periodos dominados por un intenso in-
tervencionismo estatal en el sector se ha pasado a otros de corte mas li-
beral, y viceversa). La reciente reforma bancaria no ha sido una
excepcion, al haberse precipitado como consecuencia de la reciente crisis
economica y financiera. La nueva regulacion viene inspirada por un in-
terés en reforzar un marco regulatorio previo que ha sido sefialado como
insuficiente para responder a las necesidades derivadas de la actividad
bancaria.

3 La regulacidn bancaria se traduce en un conjunto de potestades de inter-
vencidn publica en el sector (normativas, autorizatorias, de supervision,
de intervencion de entidades, de resolucion y sancionadoras) de natura-
leza esencialmente juridico-administrativa (su ejercicio se traduce en la
adopcion de acto administrativos), sin perjuicio de que la naturaleza de
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la funcién de regulacion econdmica implica, en ocasiones, la mutacion
de dichos instrumentos juridicos en medidas de caracter hibrido publico-
privado. En el contexto de la actual reforma regulatoria se ha producido
una actualizacién de las reglas que rigen estos procedimientos a fin de
mejorar su eficacia (destacadamente, a fin de mejorar la seguridad juri-
dica, la capacidad de anticipacion de eventuales episodios de crisis por
parte de los organismos reguladores y de reaccion ante los mismos), re-
sultando destacable el protagonismo de la resolucion de entidades como
la rama de la regulacion que mas se ha desarrollado durante los ultimos
afios.

La configuracion del sector bancario como sistema (la interconexion en-
tre operadores), unido a las especificas caracteristicas de la actividad
desarrollada (capacidad de los intermediarios bancarios de crear dinero,
relevancia de la informacion en la cadena de valor de las entidades, im-
portancia de las cuestiones reputacionales y de la confianza reciproca
entre sujetos participantes en los negocios financieros, etc.) determina la
necesidad de que la regulacion disponga de redes de seguridad que ga-
ranticen la continuidad de la actividad del sector aun en casos de crisis,
minimizando los riesgos sistémicos y, en Gltima instancia, los panicos
bancarios. Los mas destacados de estos instrumentos son los sistemas de
garantias de depositos y la funcién de préstamo de Gltima instancia, cu-
yo0s regimenes — tanto a nivel organizativo como de Derecho sustantivo
— han experimentado notables modificaciones a raiz de la actual reforma
bancaria.

Por lo que respecta a la arquitectura financiera, se ha producido una re-
levante redistribucién competencial entre niveles administrativos incre-
mentandose el peso — tanto a nivel de soft law, como de competencias
directas de supervision, en cierto casos, -de las instancias supracionales
(FMI, BPI, FSP, G20) en materia de regulacion bancaria, rompiéndose
con una etapa en la que la regulacion normalmente era de base estatal.
Esta nueva estructura responde a la creciente integracion a nivel global
de las actividades financieras.

En el contexto de la UE, la instauracion y puesta en marcha de la Union
bancaria ha supuesto la transferencia del grueso de los poderes regulato-
rios de los Estados participantes en la UEM al nivel europeo. No obs-
tante, la organizacion de la regulacién bancaria a nivel europeo (basada
en la libre circulacion de capitales y la libertad de establecimiento) es
compleja, manteniéndose la dualidad de regimenes entre los Estados
Miembros de la UEM, plenamente integrados tanto en el MUS como en
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el MUR, y el resto de Estados Miembros de la UE, con los que compar-
ten, eso si, el Codigo Bancario Unico y el SESF. No obstante, el proyecto
de la Unién bancaria no se ha completado, quedando pendientes cuestio-
nes clave como la plena entrada en funcionamiento del MUR, su desa-
rrollo e integracion mas estrecha entre los sistemas de resolucion
nacionales o la instauracion de un sistema de garantia de depdsitos a ni-
vel europeo.

7  ElI MUS ha asumido el grueso de las competencias de supervision ban-
caria (con excepcion de algunos &mbitos materiales concretos, como por
ejemplo, las normas sobre trasparencia y proteccion de la clientela).
Tanto el BCE como las autoridades nacionales competentes en la materia
(en nuestro pais, el Banco de Esparia) asumen de manera conjunta la res-
ponsabilidad de supervision de las entidades bancarias de la UEM, si
bien bajo la coordinacion y preminencia del primero. Se trata de una ma-
nifestacion de la Administracion mixta, para cuyo funcionamiento se re-
quiere la actuacion conjunta, coordinada e inseparable de ambos niveles
administrativos.

8  Enmateria de resolucion bancaria no se ha homogeneizado totalmente el
régimen a nivel de la UEM, sino que se ha creado un sistema complejo
en el que el nivel europeo y el nivel estatal comparten competencias y
responsabilidades relativas a la gestion de las crisis de las entidades. El
MUR tiene una estructura organizativa y de adopcién de decisiones en
el que participan, ademéas de la JUR y las autoridades nacionales (en
nuestro pais, el Banco de Espafia y el FROB), el Consejo y la Comision,
que es reflejo y viene determinado por la sensibilidad de los intereses en
juego en estas cuestiones.

9  El carécter juridico de la regulacion bancaria — mas alla de su estrecha
vinculacion con otras disciplinas — determina la sujecion de la totalidad
de las actuaciones publicas en que se traduce su ejercicio al control de-
mocratico (obligaciones de rendicion de cuentas ante los Parlamentos) y
juridico (tanto interno como externo). Desde el punto de vista de la efec-
tividad de los controles juridicos, las especificidades de la actividad ban-
caria dificultan que se puedan llevar a cabo con facilidad. La nueva
planta de la arquitectura financiera ha determinado, por otro lado, la ne-
cesidad de reordenar las competencias de los distintos tribunales a la dis-
tribucién de competencias entre niveles administrativos, siendo atribuida
tal funcion al TJUE y a los tribunales nacionales en funcién de la autori-
dad que adopte la resolucion.
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Conclusions

La régulation bancaire est I'activité des pouvoirs publics qui vise a assu-
rer que le secteur remplit sa fonction par rapport au systeme économique
(la prévision des ressources financieres selon les besoins des opérateurs
économiques en termes d'efficacité et de stabilité). Les caractéristiques
particuliéres de la banque, l'intensité avec laquelle certaines défaillances
du marché se manifestent dans le secteur et la nature stratégique des ser-
vices fournis a la société justifient I'intensité particuliére de I'intervention
publique dans l'activité des intermédiaires bancaires. Cependant la régu-
lation implique I'imposition de restrictions importantes sur I'exercice de
la libre entreprise par des individus, leur existence ne se justifie que dans
la mesure ou il répond en termes de proportionnalité et de l'adéquation
des ressources a la protection de I'intérét public.

L evolution du secteur bancaire et le réle des autorités publiques sur celle
- ci ont été historiqguement fortement influencées par les cycles écono-
miques, de sorte que les crises ont servi d"éléments moteur de la réforme
régulatrice, un fait qui a déterminé la nature pragmatique et athéorique
caractéristique de la régulation bancaire et les changements de para-
digmes inspirants son contenu ( traditionnellement, de périodes domi-
nées par une forte intervention de I"Etat dans le secteur est passé a une
autre plus libérale, et vice- versa). La récente réforme bancaire n'a pas
été une exception, ayant été forcée en raison de la grave crise écono-
mique et financiére. La nouvelle régulation arriva inspiré par un intérét
dans le renforcement d'un cadre réglementaire précédent qui a été iden-
tifié comme étant insuffisant pour répondre dans | actualité aux besoins
découlant de I'activité bancaire.

La régulation bancaire se traduit dans son ensemble par des pouvoirs
d'intervention publique dans le secteur (réglementaires, autorisatrices, de
surveillance, d'intervention d'entités, de résolution et sanctions) essen-
tiellement de nature juridique et administrative (leurs résultats se tradui-
sent dans l'adoption d” actes administratifs), sans préjudice de la nature
du role de la réglementation économique implique parfois la mutation de
ces instruments juridiques dans les mesures de caractére hybride public-
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privé. Dans le contexte de la réforme en cours il s"est produit une mise &
jour des regles régissant ces procedures afin d'améliorer son efficacité
(notamment en vue d'améliorer la sécurité juridique, la capacité d'antici-
per les épisodes de crise par les organismes de réglementation et d"y ré-
agir), soulignant le protagonisme de la résolution des entités comme la
branche de la réglementation qui a fortement évolué au cours des der-
niéres années.

4 La configuration du secteur bancaire en tant que systeme ( l'intercon-
nexion entre les opérateurs), unit aux caractéristiques particulieres de
I'activité développée (capacité des intermédiaires bancaires a créer de
I'argent, la pertinence de l'information dans la chaine de valeur des enti-
tés , I'importance de la réputation et de la confiance mutuelle entre les
individus impliqués dans les affaires financieres , etc.) détermine la né-
cessité de réglementation disposant de réseaux de sécurité pour assurer
la continuité de I'activité du secteur, méme en cas de crise, minimisant
les risques systémiques et en fin de compte, la panique bancaire. Les ré-
gimes plus importants de ces instruments sont les régimes de garantie
des dépdts et la fonction de prét de dernier ressort dont les régimes - a la
fois au niveau de I'organisation du droit matériel - ont connu des chan-
gements notables a la suite de |I"actuelle réforme bancaire.

5  Ence qui concerne l'architecture financiére, il y a eu une importante re-
distribution compétencielle des pouvoirs entre les niveaux administratifs
augmentant le poids de ceux-ci — tantét au niveau soft law comme des
pouvoirs directs de supervision, dans certains cas, des instances suprana-
cionales (e.g. FMI, BPI, FSP, G20) dans la régulation bancaire , fran-
chissant une étape ou la reéglementation normalement a été de base
nationale. Cette nouvelle structure répond a l'intégration mondiale crois-
sante des activités financieres.

6 Dans le contexte de I'UE, la création et la mise en ceuvre de 1' union ban-
caire a entrainé le transfert de la majeure partie des pouvoirs de régle-
mentation des Etats participants a I'UEM au niveau européen
Cependant, I'organisation de la régulation bancaire au niveau européen
(basé sur la libre circulation des capitaux et la liberté d'établissement )
est complexe , le maintien de la dualité de régimes entre les Etats
Membres et 'UEM entierement intégrés tantét au MUS comme au MUR,
et le reste des Etats Membres de I'UEM , avec lesquels ils partagent le
Code Bancaire Unique et le SESF . Cependant, le projet de I'union ban-
caire propose n'a pas éte achevee, des questions clés comme la pleine
exploitation du MUR , le développement et I'intégration plus étroite des
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systémes nationaux de résolution ou de l'introduction d'un systeme
d'assurance-dépdts niveau européen n ont pas été abordée.

Le MUS a assume I'essentiel des compétences de supervision bancaire
(avec I’exception de certains matériaux concrets, tels que les normes sur
la transparence et la protection des clients). Tant6t le BCE comme les
autorités nationales compétentes sur le sujet (dans notre pays, la Banque
d'Espagne) assument ensemble la responsabilité de superviser les
banques de I'UEM, biensdr sous la coordination et prééminence de la
premiére . Il s"agit d'une manifestation de I’Administration mixte, dont
le fonctionnement a besoin d”une action conjointe, coordonnée et insé-
parable des deux niveaux administratifs.

En matiére de résolution bancaire il n'a pas été totalement homogénéisé
le régime au niveau de I'UEM, mais il a été créé un systeme complexe
dans lequel le niveau européen et les pouvoirs de I"Etat partagent les res-
ponsabilités et compétences relatives a la gestion de la crise des entités.
Le MUR a une structure d"organisation et de prise d"adoption dans les-
quels participent également le JUR et les autorités nationales (dans notre
pays , la Banque d'Espagne et le FROB) , le Conseil et la Commission,
qui reflete la structure et est déterminé par la sensibilité des intéréts en
jeu.

La nature juridique de la régulation bancaire - au-dela de ses liens étroits
avec d'autres disciplines - détermine la fixation de toutes les actions pu-
blics qui se traduisent par exercer un contrdle démocratique (obligations
de reddition de comptes aux parlements) et juridique (a la fois interne et
externe). Du point de vue de I'efficacité des contréles juridiques, les spé-
cificités de la banque difficultent une exécution facile. La nouvelle ar-
chitecture financiere a déterminée, d'autre part, la nécessité de
réorganiser les compétences des différents tribunaux dans la répartition
des compétences entre les niveaux administratifs, étant attribuée telle
fonction au TJUE et aux juridictions nationales sur le fondement de
l'autorité qu”adopte la résolution.
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