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Observaciones en torno al mecanismo (inico de
supervision bancaria en la Unién Europea

La supervision de las entidades de crédito en la Union Europea se
mantiene en la actualidad a nivel nacional. La Unién Europea pro-
yecta constituir, como primer paso hacia una union bancaria euro-
pea, un mecanismo tinico de supervision. Mediante este mecanismo,
el Banco Central Europeo asumird funciones relevantes de supervi-
sion de entidades de crédito de los Estados miembros de la Union. A
tal fin, se esta tramitando actualmente una nueva normativa que
ofrecerd el fundamento legal para la creacion de ese mecanismo tini-
co de supervision. En su virtud, el Banco Central Europeo asumird la
supervision directa de las entidades de crédito de mayor tamano de
la Unién Europea y tendrd potestades de autorizacion, control y san-
cion en relacion con esas entidades. La entrada en vigor de este nuevo
marco juridico estd previsto para los primeros meses de 2014.

Comments on the single supervisory mechanism in
the European Union

The supervision of credit institutions in the European Union cur-
rently remains at a national level. As an initial step towards a Euro-
pean banking union, the European Union plans to set up a single
supervisory mechanism. Through this mechanism, the European
Central Bank will undertake responsibilities of material importance
for the supervision of credit institutions in European Union Member
States. With this purpose in mind, new regulations are being drawn
up to establish the new legal framework. Under these new regula-
tions, the European Central Bank will be responsible for the direct
supervision of the most significant credit institutions in the European
Union, and attributed powers to authorise, control and sanction these
institutions. The new legal framework is expected to come into force
in early 2014.

1- INTRODUCCION

La Union Europea («UE») proyecta constituir en
estos momentos un «mecanismo tnico de supervi-
sion», articulado a través de la transferencia al Ban-
co Central Europeo («BCE») de funciones concretas
en materia de supervision de entidades de crédito’.
La puesta en funcionamiento de este mecanismo se
prevé para 20142, y se insertaria en el proceso de
constitucion de una union bancaria en la UE, for-
mada idealmente por tres elementos: el mecanismo
unico de supervision —que es objeto de este ar-
ticulo—, una gestion integrada de las crisis banca-
rias, a través de un mecanismo tnico de resolucion
de entidades, y un sistema comun de proteccion de

* Abogado del Area de Derecho Piiblico, Procesal y Arbitraje
de Urfa Menéndez (Madrid).

1 Vid. |la propuesta elaborada por la Comision Europea de
Reglamento del Consejo que atribuye funciones especificas
al BCE en lo que respecta a las medidas relativas a la super-
visién prudencial de las entidades de crédito, Documento
COM(2012) 511 final, 12 de septiembre de 2012; y la subsi-
guiente propuesta aprobada por el Consejo de la Union
Europea, celebrado en Bruselas el 14 de diciembre de 2012,
documento n.° 17812/12, ECOFIN 1080, documento PDF,
accesible en http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/
st17/st17812.en12. pdf.

2 Vid. las Conclusiones del Consejo de la UE de 13 de diciem-
bre de 2012, documento PDF, accesible en http://www.consi-
lium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/eco-
fin/134287.pdf, pag. 6.

depositos®. En una perspectiva mas amplia, esta
union bancaria se integraria, a su vez, en el proceso
de constitucion de una auténtica union economica
y monetaria en Europa, que habria de culminar, a
largo plazo, con la creacion a nivel europeo de un
presupuesto comun, la atribucion a la UE de una
capacidad fiscal suficiente para prestar asistencia a
los Estados miembros en dificultades y la emision
de deuda europea comun*.

3 Vid. Comision Europea, «Hoja de ruta hacia una unién banca-
ria», Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y
al Consejo, Documento COM(2012) 510 final, 12 de septiem-
bre de 2012, documento PDF, accesible en http://ec.europa.
eu/internal_market/finances/docs/committees/
reform/20120912-com-2012-510_es.pdf. Asimismo, puede
consultarse la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo por la que se establece un marco para el resca-
te y la resolucion de entidades de crédito y empresas de
inversion, y por la que se modifican las Directivas 77/91/CEE y
82/891/CEE del Consejo, las Directivas 2001/24/CE, 2002/47/
CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE y 2011/35/UE y el
Reglamento (UE) n.° 1093/2010, Documento COM(2012) 280
final, 6 de junio de 2012; y la propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa a los sistemas de
garantia de depésitos, Documento COM(2010) 368 final, 12
de julio de 2010.

4 Vid. Comision Europea, «A blueprint for a deep and genuine
economic and monetary union. Launching a European Debate»,
Comunicacion de la Comision Europea, Documento
COM(2012)777 final, 28 de noviembre de 2012, documento
PDF, accesible en http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/
president/news/archives/2012/11/pdf/blueprint_en.pdf.
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La problematica que suscita la atribucion de fun-
ciones de supervision al BCE no es baladi. Puede
afectar a aspectos sustanciales del diseno institucio-
nal de la union monetaria europea surgida de
Maastricht en 1992, como la independencia del
BCE o la consecucion de su mandato consistente en
garantizar la estabilidad de precios, tal y como una
resolucion del Bundestag aleman del pasado mes de
septiembre de 2012 puso de manifiesto’. En el
marco del debate generado por esta nueva propues-
ta, actualmente en desarrollo®, el presente articulo
tiene por objeto efectuar, sin animo exhaustivo, una
serie de consideraciones en torno a la atribucién al
BCE de funciones supervisoras en relacion con las
entidades de crédito.

2-1A SUPERVISION DE ENTIDADES DE
CREDITO. CONCEPTO, ALCANCE Y FINALIDAD

Parece conveniente partir, dado el objeto de este
breve estudio, de un concepto general de supervi-
sion administrativa. Esta tltima puede identificarse
como la actividad de la Administracion limitativa
de la libertad de los administrados, mediante la
cual se pretende garantizar que los sujetos privados
o publicos que acttian en régimen de Derecho pri-
vado, que operan en un concreto sector o desarro-
llan una actividad, se ajusten, en su actuacion, a lo
establecido en la ordenacion de dicho sector o acti-
vidad. Idealmente, esta actividad de garantia com-
prende un control previo de la actividad —median-
te el ejercicio de la potestad autorizatoria—, su
seguimiento —mediante el ejercicio de facultades
de vigilancia e inspeccion—, la posibilidad correc-
tora de imponer a los sujetos supervisados manda-
tos imperativos y, finalmente, un control represivo
mediante el ejercicio de la potestad sancionadora’.

5 Vid. DEuTSCHER BUNDESTAG, «Bankenunion — Subsidiaritats-
grundsatz beachten», Bundestag Drucksache 17/10781, 25 de
septiembre de 2012.

6 Recientemente se ha hecho publico el «Dictamen del Banco
Central Europeo de 27 de noviembre de 2012 sobre una pro-
puesta de reglamento del Consejo que atribuye funciones espe-
cificas al Banco Central Europeo en lo que respecta a las medi-
das relativas a la supervision prudencial de las entidades de
crédito y una propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo que modifica el Reglamento (UE) n® 1093/2010
por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Auto-
ridad Bancaria Europea) (CON/2012/96)», publicado en el Dia-
rio Oficial de la UE n.° C 30 de 1 de febrero de 2013, pags. 6-11.
7 Vid., en este sentido, Macipe Herrero, M., Limites constitucio-
nales de las Administraciones Independientes, Madrid, 2000,
pag. 324.

Sobre la base de este concepto, la supervision de
entidades de crédito se caracteriza, por tanto, por el
control de la actividad de esas entidades a través de
su autorizacion previa y su seguimiento continuo,
y la correccion, a través de érdenes y sanciones, del
incumplimiento de las reglas aplicables. El primero
de los Principios basicos para una supervision ban-
caria eficaz elaborados por el Comité de Supervi-
sion Bancaria de Basilea establece, en este sentido,
que el ordenamiento juridico debe conferir a las
autoridades supervisoras «las potestades legales nece-
sarias para autorizar bancos, realizar una supervision
continua, asegurar el cumplimiento de la ley y adoptar
las oportunas medidas correctivas en materia de segu-
ridad y solvencia bancariax»®.

La supervision de entidades de crédito encuentra
su justificacion en el papel fundamental que la acti-
vidad del sector bancario —desarrollada esencial-
mente sobre la base de la confianza de los deposi-
tantes— desempena para el buen funcionamiento
de la economia, a través de la concesion de créditos
y la gestion de las transacciones de pagos®. En la
medida en que la supervision pretende que ese
papel fundamental se desarrolle correctamente y
sin perturbaciones, la supervision sirve, en ultima
instancia, a la finalidad de garantizar la estabilidad
del sistema financiero. Comparte, pues, este objeti-
VO con otros instrumentos orientados al mismo fin,
tales como la regulacion dirigida a limitar los ries-
gos de las entidades de crédito, los sistemas de
garantia de depositos, la funcion asumida por el
banco central de prestamista en ultima instancia de
las entidades de crédito con dificultades de liqui-
dez, o el apoyo financiero prestado por las autori-
dades publicas a entidades en situacion de insol-
vencia.

8 Cfr. ComITE pe SupERVISION BaNCARIA DE BasiLea, «Principios basi-
cos para una supervision bancaria eficaz», septiembre de 2012,
documento PDF, accesible en http://www.bis.org/publ/bcbs230_
es.pdf, pag. 23.

9 Ese papel ha sido recordado precisamente por la Comision
Europea, de manera reciente, en su «Commission Staff working
document. Impact assessment», Documento SWD(2012) 166
final, Bruselas, 6 de junio de 2012, que acompafia a la Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, elabora-
da por la Comision, para establecer un marco para el rescate y
resolucion de entidades de crédito y empresas de inversion, en
pag. 9. Vid., asimismo, el apartado | del preambulo de la recien-
te Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de Reestructuracion y Reso-
lucion de Entidades de Crédito, donde también se recuerda el
papel clave en la economia de estas entidades, en la medida en
que facilitan la circulacion del crédito al resto de sectores de
actividad productiva y a los ciudadanos.



De la definicion de supervision expuesta con ante-
rioridad se comprueba, ademas, que la supervision
de entidades de crédito tiene una evidente
relevancia en el plano juridico-constitucional, en
relacion concretamente con el ejercicio de determi-
nados derechos y libertades. Ello se debe a que la
actividad de supervision puede dar lugar a una
limitacion de la esfera juridica protegida por dere-
chos reconocidos, tanto en nuestro texto constitu-
cional, como en el marco de la UE, como son la
libertad de empresa'® y el derecho de propiedad'.
Mientras que la libertad de empresa tiene un carac-
ter dindamico y reconoce a su titular la facultad de
acceder al mercado que se desee y operar en él,
dirigiendo su actividad constitutiva de empresa, el
derecho de propiedad tiene un caracter estatico y
ampara el aprovechamiento y disposicion de una
posicion juridico-patrimonial ya adquirida'?. La
esfera juridica a la que dan proteccién tanto una
como otra puede, no obstante, coincidir. El dere-
cho de propiedad no solo ampara la integridad de
los derechos patrimoniales, sino también el aprove-
chamiento y la disposicion de los objetos protegi-
dos como propiedad, segtin se acaba de indicar. De
ahi que, por ejemplo, la imposicién de érdenes o
prohibiciones por el poder ptblico en torno a la
realizacion de inversiones afecta al empresario en el
ejercicio de su libertad, pero también en el uso de
su propiedad ™.

En ambos casos, como antes se ha avanzado, la
esfera juridica que protegen estos derechos puede
ser limitada como consecuencia de la supervision.
Ello es asi por cuanto la actividad de supervision se
traduce en actos del poder publico que pueden
reducir la libertad de decision o de actuacion que,
en relacion con aquellos derechos, garantiza el

10 Vid. los articulos 38 de la Constitucion y 16 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

11 Vid. los articulos 33 de la Constitucion y 17 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

12 La distincion entre el caracter dindmico de la libertad de
empresa y estatico del derecho de propiedad esta plenamente
asentada y reconocida en el Derecho comparado. Vid., por
ejemplo, Babura, P, Staatsrecht. Systematische Erlduterung des
Grundgesetzes, C. H. Beck, Mlnich, 3.2 ed., 2003, C, marg. 84,
pag. 220. Y puede encontrarse también en nuestra doctrina.
Vid., por ejemplo, Paz-Ares, C. y ALFaro, J., «Un ensayo sobre la
libertad de empresa», en Estudios juridicos en Homenaje al Prof.
Diez-Picazo, vol. 4, Madrid, 2003, pags. 5971-6040, en pag.
5982; o, también, CiooncHa, A., La libertad de empresa, Madrid,
2006, pags. 209-210.

13 Vid. Ossensuh, F., «Las libertades del empresario segin la
Ley Fundamental de Bonny, Revista Espafola de Derecho Cons-
titucional, n.° 32,1991, pags. 9-44, en pag. 36.
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ordenamiento a sus titulares para determinados
ambitos o actuaciones. Baste mencionar, en este
sentido, aquellas ¢rdenes emanadas de las autorida-
des supervisoras que impongan una determinada
politica de remuneracion a la entidad ', que obli-
guen a restringir o limitar los negocios, las opera-
ciones o la red de las entidades'®, o que exijan una
modificacion de la estrategia de financiacion de la
entidad o un cambio de su modelo econémico. En
estos casos, tanto la libertad de empresa de la enti-
dad afectada, como el derecho de propiedad de los
accionistas pueden resultar limitados'®. Esta cir-
cunstancia no es irrelevante, como puede facilmen-
te comprobarse, pues la atribucion a un organismo
independiente con funciones potencialmente res-
trictivas de derechos constitucionalmente reconoci-
dos —como el BCE— puede suscitar dudas y rece-
los en el plano de la conformidad de ese disefo
institucional con el ordenamiento juridico'’.

3 - LA ASUNCION POR EL BANCO CENTRAL
DE FUNCIONES DE SUPERVISION BANCARIA.
VENTAIJAS E INCONVENIENTES

El debate en torno a la conveniencia de que la
supervision de entidades de crédito sea asumida o
no por el banco central ha sido profusamente ana-
lizado en la literatura. Pueden encontrarse numero-
sos estudios dedicados a analizar las ventajas e
inconvenientes que se derivan de la concentracion
en el banco central de las funciones de dirigir la
politica monetaria y llevar a cabo la supervision
bancaria'®. Excede, no obstante, con creces del

14 Vid., al respecto, el articulo 10 bis:1 de la Ley 13/1985, de 25
de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obli-
gaciones de informacion de los intermediarios financieros, que
atribuye esa potestad al Banco de Espana.

15 Vid. el articulo 11.3 de la citada Ley 13/1985.

16 Vid., en este sentido, los cdos. n.° 17 y 30 de la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, elaborada por
la Comision, para establecer un marco para el rescate y resolu-
cion de entidades de crédito y empresas de inversion.

17 Esta cuestion ha sido examinada en profundidad, en relacion
con las denominadas autoridades administrativas independien-
tes, por Macipe Herrero, M., op. cit.

18 Vid., de forma puramente ejemplificativa y, en ningdn caso,
exhaustiva, GOODHART, CH. y ScHOENMAKER, D., «Should the
functions of monetary policy and banking supervision be sepa-
rated?», Oxford Economic Papers, vol. 47, n.2 4, 1995, pags.
539-560; GoobHART, CH., «The Organisational Structure of Ban-
king Supervision», Financial Stability Institute of Bank for Interna-
tional Settlements. Occasional Papers, n.° 1, 2000, documento
PDF, accesible en http://www.bis.org/fsi/fsipaperso1.pdf, Goob-
HART, CH. y SCHOENMAKER, D., «Institutional Separation Between
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objeto de este breve estudio efectuar un analisis
exhaustivo de los argumentos que se han vertido a
favor o en contra de la asuncion de funciones
supervisoras por el banco central. Sin perjuicio de
ello y dada, no obstante, la relacion evidente que
existe entre esta cuestion y la atribucion al BCE de
la supervision de entidades de crédito, conviene
recordar, siquiera de manera sumaria, cuales son
los argumentos empleados de forma recurrente en
uno y otro sentido.

Suele afirmarse que la atribucion al banco central
con funciones de supervision de entidades de cré-
dito encuentra primeramente justificacion en las
sinergias existentes entre las funciones propias del
banco central —direccion y ejecucion de la politica
monetaria, funcionamiento de los sistemas de
pagos— y la supervision bancaria. Por una parte, el
banco central puede proporcionar liquidez a las
entidades mediante operaciones de mercado, com-
plementando de esta forma las funciones de super-
vision, especialmente en la gestion de una crisis
financiera. Por otra parte, tanto la funcion de dirigir
y ejecutar la politica monetaria y asegurar la estabi-
lidad de los sistemas de pagos, como la actividad de
supervision de entidades permiten obtener infor-
macion de gran utilidad para la adecuada ejecucion
de unas y otras tareas. Si, mediante las funciones
del banco central, en cuanto autoridad encargada
de la politica monetaria, es posible obtener infor-
macion acerca de las necesidades de liquidez del
mercado, a través de la supervision el banco central
puede conocer aspectos tales como las practicas de
negocio bancarias, las estrategias de inversion de
las entidades o las tendencias en la industria banca-
ria'®. Esa informacion se muestra, ademas, especial-

Supervisory and Monetary Agencies», Financial Markets Group.
London School of Economics. Special Paper, n.° 53,1993, docu-
mento PDF, accesible en http://www2.Ise.ac.uk/fmg/documents/
specialPapers/1990s/sp52.pdf; Lieweyn, D., «Institutional struc-
ture of financial regulation and supervision: the basic issues»,
documento presentado en el Seminario del Banco Mundial Alig-
ning Supervisory Structures with Country Needs, Washington DC,
6y 7 de junio de 2006; INaves, S., «Is there an optimal way to
structure supervision», Dubai, 15 de mayo de 2007, documento
PDF, accesible en http://www.bis.org/review/r070516¢.pdf; VIves,
X., «Central Banks and Supervision (with an application to finan-
cial structure in EMU)», 2000, documento PDF, accesible en
http//blog.iese.edu/xvives/files/2011/09/CB-and-supervision.pdf.
19 Puede consultarse, en este sentido, las opiniones del Presi-
dente de la Reserva Federal —organismo que tiene asumidas
funciones de supervision bancaria—, Bernankg, B., «Central Ban-
king and Bank Supervision in the United States», Chicago, 5 de
enero de 2007, accesible en http://www.federalreserve.gov/new-
sevents/speech/bernanke20070105a.htm.

mente relevante en una situacion de crisis financie-
ra. Permite valorar con mayor precision en ese
escenario si las entidades en dificultades estan
experimentando una situacion de falta de liquidez
o de insolvencia.

Se une a lo anterior que la autonomia del banco
central en el ejercicio de sus atribuciones —tal y
como sucede en la actualidad con el BCE y con
todos los bancos centrales de la zona del euro?*—
permite realizar las funciones de supervision con
garantias de mayor objetividad y sin interferencias.
En este sentido, uno de los Principios basicos para
una supervision bancaria eficaz, elaborados por el
Comité de Supervision Bancaria de Basilea, exige
que el supervisor cuente con independencia opera-
tiva, de tal forma que no existan «interferencias del
Gobierno o del sector que comprometan la independen-
cia operativa del supervisor. El supervisor posee plena
discrecionalidad para adoptar cualquier medida o deci-
sion supervisora que afecte a los bancos o grupos ban-
carios bajo su supervision»2!.

En sentido contrario, esto es, en el plano de las des-
ventajas o inconvenientes que tiene la asuncion por
el banco central de funciones de supervision, se
menciona primeramente la relativa al conflicto de
intereses que puede surgir en el seno del banco
central entre la direccion de la politica monetaria y
la supervision bancaria. Ese conflicto parte del pre-
supuesto de que la inflacion es un fenémeno esen-
cialmente monetario y de que, como consecuencia,
el banco central debe tener como primer objetivo
de su politica monetaria salvaguardar la estabilidad
del valor interno de la moneda??. Sobre esta base, la

20 Vid., para el BCE, los articulos 130 y 282.3 del Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n Europea («TFUE») y 7 de los Esta-
tutos del Sistema Europeo de Bancos centrales («SEBC») y del
BCE, y para los bancos centrales de los Estados miembros que
han adoptado el euro como moneda, el articulo 131 del TFUE.
21 Vid. ComITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BasiLea, «Principios basi-
Cos para una supervision bancaria eficaz, cit., pag. 24.

22 Esta es la posicion del BCE desde su constitucion. Vid. BCE,
«La estrategia de politica monetaria del Eurosistema orientada
hacia la estabilidad», Boletin mensual, enero 1999, pags. 45-57,
en pag. 54. Asimismo, el expresidente de la Reserva Federal de
los Estados Unidos, A. Greenspan, afirmd, también, en una con-
ferencia pronunciada en 2001, que «es inherente a nuestra eco-
nomia que a largo plazo, el Banco Central solo tiene influencia
sobre las magnitudes nominales. Como resultado, la Reserva
Federal puede ser bastante explicita sobre sus objetivos (ltimos
— la estabilidad de precios y el mdximo crecimiento sostenible en
la produccion que es promovido cuando los precios son estables»
(traduccion nuestra), cfr. Greensean, A., «Transparency in mone-
tary policy», Missouri, 11 de octubre de 2001, accesible en http://
www.federalreserve.gov/BoardDocs/speeches/2001/20011011/
default.htm.



asuncion por el banco central de funciones de
supervision podria dar lugar a que, particularmente
ante situaciones de falta de liquidez de una o varias
entidades de crédito, el banco central no orientase
de forma prioritaria su politica monetaria hacia el
mantenimiento de la estabilidad de precios, sino
hacia la salvaguarda de la estabilidad de determina-
das entidades y del sistema financiero, proporcio-
nando liquidez a las entidades supervisadas en
situaciones de emergencia. La asuncion de esas res-
ponsabilidades por el banco central podria llevar, a
su vez, a las entidades supervisadas a correr mas
riesgos de los que asumirian en otro caso, dando
lugar a otro problema adicional conectado con el
anterior, como es el del riesgo moral. Por tltimo,
semejante concentracion de funciones de direccion
de la politica monetaria y de supervision bancaria
en un organismo independiente como el banco
central también suscitaria dudas y recelos desde el
punto de vista de la —falta de— legitimidad demo-
cratica y de la rendicion de cuentas de un organis-
mo con semejantes poderes, potencialmente limita-
dores del ejercicio de derechos tales como la
libertad de empresa y el derecho de propiedad,
segun se ha indicado ya.

Mas alla del fundamento y solidez de los argumen-
tos empleados a favor y en contra de la asuncion
por el banco central de funciones supervisoras, la
literatura recaida sobre esta cuestion y el analisis
empirico desarrollado concluyen, en todo caso,
que no existe una arquitectura institucional que
pueda calificarse como optima. Evidencia de ello
es la diferente organizacion institucional de la
supervision financiera existente en los distintos
paises, por ejemplo, de la UE*’. Mientras que, en
nuestro pais, las funciones supervisoras son asumi-
das por el Banco de Espana?*, en otros Estados
miembros de la UE se han constituido autoridades
publicas separadas del banco central a las que se
les han atribuido funciones de supervision banca-
ria, en el ambito de los valores y de los seguros. La

23 Vid. Mascianparo, D., NieTo, M.y Quintyn, M., «Financial
Supervision in the EU: Is There Convergence in the National
Architectures?», Paolo Baffi Centre Research Papers Series, n.°
38, 2009, documento PDF, accesible en http.//didattica.uniboc-
coni.it/mypage/upload/48803_20090227_033044_WP38MAS-
CIANDARO-QUINTYN-NIETO.PDF, en el que concluyen (pags.
5-6) que el grado de convergencia en las arquitecturas nacio-
nales de supervision es bajo, y afiaden que la literatura sobre
esta cuestion es coincidente en torno a la falta de argumentos
tedricos a favor de un disefo institucional concreto.

24 Vid. el articulo 7.6 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Auto-
nomia del Banco de Espafia.
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Financial Services Authority creada en el Reino Uni-
do en 1997 o la Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht constituida en Alemania en 2002 son
ejemplos mas o menos recientes de este disenio
institucional que se inicia a finales de los arios
ochenta en los paises nérdicos —Noruega, Dina-
marca y Suecia—?°. Autores que han estudiado
esta cuestion en profundidad concluyen, ademas,
que no es posible apreciar ningan dato significati-
vo acerca de que las crisis financieras se hayan
resuelto de una forma mas efectiva con arreglo a
uno u otro disefio*.

El BCE defiende, en todo caso, la implicacion de los
bancos centrales en la supervision de entidades de
crédito?”. Ya en una conferencia pronunciada en el
ano 2000, el expresidente del BCE, W. DUISENBERG,
se pronuncio6 sobre el interés esencial que el banco
central tiene en la estabilidad de la industria banca-
ria, en cuanto canal de transmision de la politica
monetaria, contraparte de las operaciones de mer-
cado y principal suministradora de servicios de
pagos?®. En el ejercicio de su funcion consultiva en
relacion con los proyectos legislativos elaborados
por los Estados miembros, el BCE ha senalado que
los bancos centrales han estado tradicionalmente
implicados en la supervision de entidades de crédi-
to, dado su papel principal en el sistema financiero,
particularmente ejecutando la politica monetaria y
asegurando el funcionamiento adecuado de los sis-
temas de pagos. Por ello, mantener una estrecha
implicacion de los bancos centrales de la zona del
euro en la supervision es una condicion importante
para permite que el Eurosistema contribuya adecua-
damente a la vigilancia de los riesgos para la estabi-
lidad financiera en la zona del euro, de acuerdo con
el articulo 127.5 del TFUE, y para que se asegure
una adecuada coordinacion entre las funciones de
banca central ejercidas a nivel del Eurosistema y las
funciones supervisoras ejecutadas a nivel nacio-

25 Vid. Lannoo, K., «Supervising the European Financial Sys-
tem», CEPS Policy Brief, n.° 21, 2002, documento PDF, accesible
en ftp://ftp.zew.de/pub/zew-docs/div/lannoo.pdf, pag. 2.

26 Vid. GooDHART, CH. y SCHOENMAKER, D., «Should the functions
of monetary policy and banking supervision be separated?», cit.,
pags. 545 y siguientes.

27 Vid. BCE, «El papel de los bancos centrales en la supervision
prudencial», 2001, documento PDF, accesible en http://www.
bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesBCE/
OtrosDocumentosPublicados/01/Fic/rolench.pdf.

28 Vid. Duisenserg, W., «The future of banking supervision and
the integration of financial markets», Turin, 22 de mayo de
2000, documento PDF, accesible en http://www.bis.org/review/
ro00523b.pdf, pag. 3.
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nal®. La autoridad monetaria europea ha declarado,
por ello, que «un marco institucional en el que las com-
petencias del Eurosistema sobre la politica monetaria de
la zona del euro se presenten aunadas con responsabili-
dades supervisoras de gran amplitud atribuidas a los
BCN [bancos centrales nacionales] en el dmbito de los
mercados nacionales, y con una cooperacion reforzada
a escala del conjunto de la zona pareceria una solucion
apropiada para hacer frente a las transformaciones
derivadas de la introduccion del euro».

4 - LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
ENTRE LA UE Y LOS ESTADOS MIEMBROS
EN RELACION CON LA REGULACION

Y SUPERVISION DEL SISTEMA FINANCIERO

Una lectura del TFUE y de los Estatutos del SEBC y
del BCE pone de manifiesto que la supervision de
entidades de crédito en el marco de la union mone-
taria europea es una responsabilidad residenciada
originariamente en los Estados miembros de la
Union'. El articulo 127.5 del TFUE es explicito en
este sentido, al limitar las funciones que asume el
Eurosistema exclusivamente a las de contribuir «a la
buena gestion de las politicas que lleven a cabo las auto-
ridades competentes con respecto a la supervision pru-
dencial de las entidades de crédito y a la estabilidad del
sistema financiero». El articulo 25.1 de los Estatutos
del SEBC y del BCE anade, ademas, que el BCE
podra brindar asesoramiento al Consejo, a la Comi-
sion y a las autoridades competentes de los Estados
miembros y ser consultado por estos sobre el alcan-
ce y la aplicacion de la legislacion de la Union rela-
tiva a la supervision prudencial de las entidades de
crédito y a la estabilidad del sistema financiero*?.

29 Vid. BCE, «Opinion of the European Central Bank of 9
March 2006 at the request of the Polish Minister of Finance on
a draft law on the supervision of financial institutions»
(CON/2006/15), documento PDF, accesible en hitp://www.ech.
int/ecb/legal/pdf/en_con_2006_39_f sign.pdf, pag. 3.

30 Cfr. BCE, «El papel de los bancos centrales en la supervision
prudencial», cit., pag. 8.

31 Los propios miembros de los érganos de gobierno del BCE,
al poco de acordarse la constitucion de esta institucion, sostuvie-
ron esta conclusion. Vid., por ejemplo, Duisensers, W., «The futu-
re of banking supervision and the integration of financial mar-
kets», cit., pag. 3; Nover, C., «Banking in the euro area»,
Frankfurt, 8 de noviembre de 2001, documento PDF, accesible
en http://www.bis.org/review/ro11108e.pdf, pag. 3; PADOA-
Scriopea, T., «<EMU and Banking Supervision», Londres, 24 de
febrero de 1999, accesible en https://www.ecb.int/press/key/
date/1999/html/sp990224.en.html.

32 Vid., al respecto, el articulo 2.1 de la Decision del Consejo
98/415/CE, relativa a la consulta de las autoridades nacionales

Sobre la base de estos preceptos, el BCE no ha
desarrollado, desde la introduccion del euro, fun-
ciones sustanciales de supervision de entidades de
crédito. A diferencia de las distintas propuestas
normativas elaboradas en su momento para el dise-
no de la uniéon monetaria europea en 1992, en las
que se preveia que el BCE asumiera un papel de
coordinacion de la supervision o, incluso, de actor
directo en la formulacion de normas sobre supervi-
sion, el Derecho originario de la UE finalmente
adoptado en Maastricht se ha limitado a reservar a
la autoridad monetaria europea un papel menor en
ese ambito?®. El propio BCE ha reconocido que su
papel se ha contraido a efectuar el seguimiento y la
evaluacion de la estabilidad del sistema financiero
en su conjunto, no de entidades concretas, en la
zona del euro; brindar asesoramiento sobre temas
relacionados con la regulacion y la supervision
financieras objeto de debate en foros internaciona-
les y de la UE; promover mecanismos de gestion de

al BCE acerca de los proyectos de disposiciones legales, publi-
cada en el Diario Oficial n.° L 189 de 3 de julio de 1998, pags.
42-43. Ese precepto dispone que, entre las materias acerca de
las cuales el BCE debe ser consultado por las autoridades
nacionales en relacion con la elaboracién de proyectos legisla-
tivos, se encuentran aquellas que se refieran a las normas apli-
cables a las entidades financieras, siempre que influyan signifi-
cativamente en la estabilidad de las entidades y los mercados
financieros.

33 El denominado Informe Delors, elaborado en 1989, por el
que se disefiaba un plan detallado para la creacion de la Union
Econdmica y Monetaria europea, prevefa que el SEBC «partici-
paria en la coordinacion de las politicas de supervision bancaria
de las autoridades de supervision» (traduccion nuestra), cfr. Comi-
TE PARA EL ESTUDIO DE LA UNION EcONOMICA Y MONETARIA EN LA COMUNIDAD
Europea, «Rapport sur ['union économique et monétaire dans la
Communauté Européenne», Europe Documents, n.2 1550-1551,
20 de abril de 1989, punto 32. El proyecto de Estatutos del
SEBCy del BCE elaborado en diciembre de 1990 afirmaba que,
dentro de las funciones basicas del SEBC, se encontraria la de
«participar en lo necesario en la formulacion, coordinacion y eje-
cucion de las politicas relativas a la supervision prudencial y a la
estabilidad del sistema financiero» (traduccién nuestra, articulo
3), cfr. ComiTE DE GOBERNADORES DE LOS BANCOS CENTRALES DE LOS ESTADOS
MiemBROS DE LA ComUNIDAD Economica Europea, «Draft Statute of the
European System of Central Banks and of the European Central
Bank», Europe Documents, n.2 1669-1670, 8 de diciembre de
1990. La Resolucion del Parlamento Europeo sobre el desarro-
llo de la integracién monetaria europea de 14 de abril de 1989
(doc. A2-14/89), publicada en el Diario Oficial n.° C 120 de 16
de mayo de 1989, pags. 331-339, en el articulo 6 de la propues-
ta de Estatuto del BCE, sefialaba incluso que «el BCE supervisard
el sistema bancario». Y |a posterior Resolucion del Parlamento
Europeo sobre la Unién Econémica y Monetaria, de 10 de octu-
bre de 1990, doc. A3-223/90, publicada en el Diario Oficial n.°
C 284 de 12 de noviembre de 1990, pags. 62-69, afirmaba que
el BCE se encargaria de la coordinacion de la supervision de las
entidades de crédito que tuvieran su sede o una agencia en la
Uni6n Europea (articulo 5.1, pag. 64).



las crisis, tanto en la zona del euro como, de forma
mas general, en la UE; y promover la cooperacion
entre los bancos centrales y las autoridades super-
visoras de la Union*.

Hasta el momento en que entre en funcionamiento
el mecanismo tnico de supervision, la distribucion
de responsabilidades entre las autoridades de la UE
y los Estados miembros en relacion con la regula-
cion y supervision del sistema financiero se organi-
za del siguiente modo:

() En lo que se refiere a la regulacion sobre la
autorizacion y control de las entidades de crédi-
to y a la constitucion de sistemas de garantias
de depositos, la responsabilidad es compartida
entre la UE y los Estados miembros, esencial-
mente mediante el instrumento de las Directi-
vas”, pero en todo caso al margen de las atribu-
ciones del BCE. Este tltimo no ostenta en estos
ambitos mas que un papel puramente consul-
tivo.

(ii) En lo relativo a la supervision de entidades
de crédito, se trata de una responsabilidad esen-
cialmente nacional, desarrollada tanto por los
bancos centrales de los Estados miembros de la
UE como por organismos separados destinados
especificamente a esa labor. El articulo 14.4 de
los Estatutos del SEBC y del BCE reconoce, a
este respecto, que los bancos centrales naciona-
les de la UE pueden desempenar funciones dis-
tintas de las especificadas en esos Estatutos. En
ese caso, «dichas funciones se ejerceran bajo la
responsabilidad de los bancos centrales nacionales
y no se consideraran parte de las funciones del

34 Vid. http://www.ecb.int/ecb/orga/tasks/html/financial-stabili-
ty.es.html.

35 Vid., en particular, la Directiva 2006/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2006, relativa al acce-
so a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio,
publicada en el Diario Oficial n.° L 177 de 30 de junio de 2006,
pags. 1y siguientes; la Directiva 2006/49/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2006, sobre la ade-
cuacion del capital de las empresas de inversion y las entidades
de crédito, publicada en el Diario Oficial n.° L 177 de 30 de junio
de 2006, pags. 201y siguientes; la Directiva 2002/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2002,
relativa a la supervision adicional de las entidades de crédito,
empresas y de sequros y empresas de inversion de un conglo-
merado financiero, publicada en el Diario Oficial n.° L 35 de 11
de febrero de 2003, pags. 1y siguientes; y la Directiva 94/19/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 1994,
relativa a los sistemas de garantia de depésitos, publicada en el
Diario Oficial n.° L 135 de 31 de mayo de 1994, pags. 5y
siguientes.

ARTICULOS

SEBC», concluye el citado articulo 14.4. Los Es-
tatutos reconocen, por tanto, lo que algunos
autores han denominado «desdoblamiento fun-
cional» de los bancos centrales nacionales®.
Estos ejecutan las tareas que les corresponden
como partes integrantes del Eurosistema y bajo la
direccion del BCE. Y, al mismo tiempo, desem-
penan el resto de las funciones que, de acuer-
do con sus respectivas legislaciones nacionales
y por expresa habilitacion de los Estatutos,
tienen atribuidas. Entre ellas puede encontrar-
se la relativa a la supervision de entidades de
crédito.

(iil) Una mencion especial merece, por ultimo,
la gestion de las crisis financieras. Se trata de
una competencia sustancialmente de los Esta-
dos miembros, sin perjuicio de las atribuciones
que, en materia de direccion y ejecucion de la
politica monetaria, tiene asignadas el Eurosiste-
ma. De esta forma, mientras que el apoyo a en-
tidades financieras con dificultades de solvencia
mediante fondos publicos se decide a nivel na-
cional por cada Estado miembro —sin perjuicio
de su sometimiento a las normas europeas rela-
tivas a la competencia y las ayudas de Esta-
do—?7, la asistencia urgente a entidades con
problemas puntuales de liquidez se articula a
través del Eurosistema. En concreto, tal y como
ha afirmado el BCE:

36 Vid. Ziwou, C. y SELMAYR, M., «The European Central Bank, its
System and its Law», Yearbook of European Law, 1999-2000,
pags. 347-425, en pags. 369-370.

37 Vid., al respecto, la Comunicacion sobre la aplicacion de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en rela-
cion con las instituciones financieras en el contexto de la actual
crisis financiera mundial, publicada en el Diario Oficial n.° C 270
de 25 de octubre de 2008, pags. 8 y siguientes; la Comunica-
cion 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, publicada en el Diario Oficial n.2 C 10 de 15 de
enero de 2009, pags. 2 y siguientes; la Comunicacion sobre el
tratamiento de los activos cuyo valor ha sufrido un deterioro
en el sector bancario comunitario, publicada en el Diario Oficial
n.2 C 72 de 26 de marzo de 2009, pags. 1y siguientes; y la
Comunicacion sobre la recuperacion de la viabilidad y la evalua-
cion de las medidas de reestructuracion en el sector financiero
en la crisis actual con arreglo a las normas sobre ayudas estata-
les, publicada en el Diario Oficial n.2 C 195 de 19 de agosto de
2009, pags. 9y siguientes. Vid., igualmente, la Comunicacion
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, publi-
cada en el Diario Oficial n.¢ C 329 de 7 de diciembre de 2010,
pags. 7y siguientes.
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«Durante una crisis general de liquidez, el BCE
puede contribuir al funcionamiento ordenado del
mercado monetario mediante sus operaciones de
inyeccion de liquidez, conforme a los procedimien-
tos operativos establecidos en el dmbito del Eurosis-
tema. Ademads, los BCN [bancos centrales nacio-
nales] pueden recurrir —temporalmente y a
cambio de las garantias adecuadas— a la provision
urgente de liquidez (ELA, en sus siglas en inglés) a
entidades de crédito solventes con problemas de li-
quidez. La posible provision urgente de liquidez
tiene lugar a discrecion del BCN competente, some-
tido a las condiciones establecidas en el Tratado
referidas a la prohibicion de financiacion moneta-
ria, y solo en circunstancias excepcionales. Los
BCN podran entender justificada esa provision de
liquidez, al objeto sobre todo de evitar o atenuar
posibles efectos sistémicos derivados de un contagio
a través de otras instituciones financieras o infraes-
tructuras de mercado. En 1999, el Eurosistema es-
tablecio procedimientos especiales para el inter-
cambio de informacion cuando un BCN del
Eurosistema suministre liquidez con cardcter ur-
gente. El objetivo de estos procedimientos consiste
en garantizar que la gestion del impacto de una
intervencion de este tipo por parte de un BCN —
con sus costes y riesgos asociados— es coherente
con el mantenimiento de una adecuada orientacion
de la politica monetaria tinica. Durante una crisis
de solvencia, la principal responsabilidad de la ges-
tion y resolucion de la crisis recae en los Ministerios
de Economia, quienes deciden sobre la posible pres-
tacion de asistencia financiera, y en las autoridades
supervisoras, quienes podrian adoptar medidas de
supervision excepcionales para estabilizar una ins-
titucion en dificultades o bien decidir su cierre»®.

A nivel europeo debe notarse, ademads, que, en el
marco del recientemente creado Sistema Europeo
de Supervision Financiera, la Autoridad Bancaria
Europea esta habilitada para dirigir, bajo determi-
nadas condiciones, decisiones vinculantes a las
autoridades nacionales de supervision e, incluso, a
entidades financieras concretas, a fin de responder
a «situaciones adversas que puedan comprometer gra-
vemente el correcto funcionamiento y la integridad de
los mercados financieros o la estabilidad del conjunto o
una parte del sistema financiero en la Union»*°.

38 Vid. BCE, «Estabilidad y vigilancia financieras», Boletin men-
sual, 10° aniversario del BCE, pags. 125-140, en pag. 132.

39 Vid. al respecto, el articulo 18 del Reglamento n.® 1093/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de

5-LA CONSTITUCI(')N’DE UN MECANISMO
UNICO DE SUPERVISION EN LA UE

El Derecho originario de la UE prevé expresamente
la posibilidad de que el Consejo de la UE atribuya
al BCE funciones especificas relacionadas con la
supervision de entidades de crédito. El articulo
127.6 del TFUE dispone, en concreto, lo siguiente:

«El Consejo, mediante reglamentos adoptados con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, por
unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo
y al Banco Central Europeo, podra encomendar al Ban-
co Central Europeo tareas especificas respecto de poli-
ticas relacionadas con la supervision prudencial de las
entidades de crédito y otras entidades financieras, con
excepcion de las empresas de seguros».

En consonancia con este precepto, el articulo 25.2
de los Estatutos del SEBC y del BCE establece que,
con arreglo a cualquier reglamento del Consejo
adoptado en virtud del citado articulo 127.6, el
BCE podra llevar a cabo funciones especificas rela-
tivas a las politicas relacionadas con la supervision
prudencial de las entidades de crédito y otras enti-
dades financieras, con excepcion de las compariias
de seguros.

Estos preceptos permiten la extension de las res-
ponsabilidades del BCE en el ambito de la supervi-
sion de entidades de crédito. Las funciones en
materia de supervision que puede asumir el BCE
estan, no obstante, limitadas a «funciones especifi-
cas», esto es, unas funciones concretas y, en ningun
caso, una atribucion general de responsabilidades
sobre un determinado ambito material —como
sucede, por ejemplo, con la politica monetaria uni-
ca—. El precepto no aclara, sin embargo, si la atri-
bucion de esas funciones especificas al BCE lleva
aparejada también la atribucion de potestades nor-
mativas y ejecutivas, o solamente de estas ultimas.
Finalmente, sean cuales sean esas funciones y
potestades, en ningun caso pueden extenderse a las
empresas de seguros. Esta solucion pretende evitar
una excesiva concentracion de poder en el BCE*.

2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision
(Autoridad Bancaria Europea), publicado en el Diario Oficial
n.° L 331 de 15 de diciembre de 2010, pags. 12 a 47.

40 Este objetivo habria estado en la base de la redaccion final
dada a este precepto, vid., al respecto, Smits, R., The European
Central Bank. Institucional aspects, La Haya-Londres-Boston,
1997, pag. 356; y, del mismo autor, «Artikel 105», en von DER
Groesen, H. y Sciwarze, ). (eds.), Vertrag (iber die Europdische
Union und Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeins-



No obstante, puede plantear dificultades en su apli-
cacion a la supervision de los conglomerados finan-
cieros, que engloban companias de seguros, bancos
y empresas de inversion*.

El estrecho cauce establecido por el Derecho origi-
nario de la UE para dotar al BCE con funciones de
supervision de entidades de crédito se hace aun
mas evidente mediante una comparacion del citado
articulo 127.6 del TFUE con la prevision contenida
en el articulo 25.2 del proyecto de Estatutos del
SEBC y del BCE que elabor6 en 1990 el Comité de
Gobernadores de los Bancos Centrales de los Esta-
dos miembros de la Comunidad Econémica Euro-
pea. En aquel precepto se establecia que el BCE
podria «formular; interpretar y aplicar politicas rela-
tivas a la supervision prudencial de las entidades de
crédito y de otras entidades financieras para las que sea
designado como autoridad supervisora competente» *.
No cabe duda de que el tenor del articulo 127.6 del
TFUE finalmente aprobado ofrece un fundamento
normativo menos solido para atribuir la supervi-
sion de entidades de crédito al BCE.

En los siguientes apartados se analiza la activacion
de esa prevision contenida en el TFUE, en particu-
lar, sobre la base de la propuesta de Reglamento del
Consejo por la que se atribuyen al BCE funciones
especificas en materia de supervision de entidades
de crédito.

5.1 La supervision de entidades de crédito por
el BCE y el mantenimiento de la estabilidad
de precios

Tal y como resulta de los articulos 127.1 y 282.2
del TFUE, y del articulo 2 de los Estatutos del

ARTICULOS

SEBCy del BCE, el objetivo primordial del Eurosis-
tema —con el BCE a la cabeza— es el manteni-
miento de la estabilidad de precios. Esa estabilidad
es, ademas, uno de los principios rectores de la
union monetaria europea, segun se desprende del
articulo 119.3 del TFUE. El BCE la define como un
incremento interanual del indice armonizado de
precios de consumo de la zona del euro inferior al
2%, pero proximo a ese valor, que ha de mantener-
se a medio plazo®. Sin perjuicio de ese objetivo
primordial, el Eurosistema debe apoyar también las
politicas econdmicas generales en la UE con miras
a contribuir a la consecucion de los objetivos de la
Union, tal como se establecen en el articulo 3 del
Tratado de la UE («TUE»)*. Ese apoyo esta, en
todo caso, subordinado al objetivo principal del
Eurosistema, de tal manera que en ningun caso ese
apoyo puede soslayar el mantenimiento de la esta-
bilidad de precios.

Resulta inutil, sin embargo, buscar en el TFUE
cualquier prevision en torno a la promocion de la
seguridad y la solvencia del sistema bancario por el
BCE®, mas alla de que el Derecho derivado que,
en su caso, llegue a adoptarse pueda prever aquel
objetivo u otros similares, tal y como hace la pro-
puesta de Reglamento del Consejo por el que se
atribuyen funciones supervisoras especificas al BCE
—-«contribuir a la seguridad y la solidez de las entida-
des de crédito y la estabilidad del sector financiero»,
afirma su articulo 1—. La unica mencion contenida
en el TFUE, que guarda una relacién mas o menos
cercana, es la relativa a la estabilidad del sistema
financiero, recogida en el ya citado articulo 127.5,
referido al papel secundario del BCE en relacion
con la supervision de entidades de crédito —«el
SEBC contribuira a la buena gestion de las politicas que

chaft. Kommentar, vol. 3, Baden-Baden, 62 ed., 2003, n.° marg.
70y 77, pags. 133-134, 136.

41 Vid., al respecto, la opinion de J. be LArOsIERE recogida en
House oF Loros, «The future of EU financial regulation and super-
vision», European Union Committee, 14th Report of Session
2008-09, junio de 2009, documento PDF, accesible en http://
ec.europa.eu/dgs/secretariat_general/relations/relations_other/
npo/ docs/united_kingdom/2009/com20090252/
com20090252_lords_opinion_en.pdf, pag. 47; y, también, el
Informe anual del afio 2002 elaborado por la autoridad super-
visora alemana —Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsi-
cht—, documento PDF, accesible en http://www.bafin.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Jahresbericht/dl_jb_2002_a.pdf?__
blob=publicationFile&v=10, parte A, pag. 11.

42 Traduccion nuestra, cfr. ComiTE bE GOBERNADORES DE LOS BANCOS
CENTRALES DE LOS EsTADOS MIEMBROS DE LA COMUNIDAD EcoNOMIcA EURO-
pea, «Draft Statute of the European System of Central Banks and
of the European Central Bank», cit.

43 Vid. BCE, La politica monetaria del BCE, 2011, documento
PDF, accesible en http://www.ecb.int/pub/pdf/other/monetarypo-
licy2011es.pdf, pag. 69; y la nota de prensa sobre «La estrategia
de la politica monetaria del BCE», Frankfurt, 8 de mayo de
2003, accesible en http://www.ecb.int/press/pr/date/2003/html/
pro30508_2.es.html.

44 Elarticulo 3.3 del TUE dispone, en particular, que la Unién
establecerd un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento econémico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia
social de Mercado altamente competitiva, tendente al pleno
empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion
y mejora de la calidad del medio ambiente.

45 Se trata del objetivo primordial al que deben orientar su
actuacion las autoridades supervisoras, segtn el Comité de
Supervision Bancaria de Basilea, en «Principios basicos para una
supervision bancaria eficaz», cit., pag. 5y el primero de los Prin-
cipios basicos, en pag. 23.
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lleven a cabo las autoridades competentes con respecto
a la supervision prudencial de las entidades de crédito
y a la estabilidad del sistema financieror—.

Sobre esta base, la atribucion al BCE con funciones
de supervision de entidades de crédito, mediante el
recurso a la clausula habilitante contenida en el
articulo 127.6 del TFUE, no tendria a priori por
qué dar lugar a un conflicto de intereses, en el sen-
tido que se ha dejado indicado con anterioridad.
Bien es cierto que la regulacion que habilite al BCE
a realizar aquellas funciones ha de establecer los
objetivos que la autoridad monetaria europea debe
perseguir mediante la funcion de supervisar entida-
des de crédito. No obstante, en cuanto se trata de
Derecho derivado, la consecucion de estos objeti-
vos ha de subordinarse, en todo caso, al manteni-
miento de la estabilidad de precios, objetivo pri-
mordial del BCE garantizado por el Derecho
originario de la UE. De esta forma, solo cuando esta
estabilidad no resulte afectada, el BCE puede dar
satisfaccion a aquellos otros objetivos. O, expresa-
do de otra forma, el BCE puede perseguir esos
objetivos hasta el momento en que su consecucion
perjudique el mantenimiento de la estabilidad de
precios. Si esta configuracion puede llegar a supo-
ner un obstaculo para la consecucion de la finali-
dad de promover la solidez y solvencia del sistema
bancario en la UE por el BCE, en contra de lo que
podria considerarse como un disefio éptimo de la
supervision®, es cuestion que no tiene que ver ya
con la determinacion de los objetivos del BCE, sino
con la propia atribucion a este altimo, y no a un
organismo distinto, de la supervision bancaria.

5.2 - La supervision en el seno de la estructura
organizativa interna del BCE

En consonancia con la independencia que el Dere-
cho originario de la UE garantiza al BCE en el ejer-
cicio de sus funciones*’, la propuesta de Regla-
mento del Consejo por el que se atribuyen
funciones especificas de supervision al BCE estable-
ce que esa supervision habra de ejercerse por la
autoridad monetaria europea en completa indepen-
dencia y sin interferencia alguna con las funciones

46 Vid., al respecto, ComiTE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA,
«Principios basicos para una supervision bancaria eficazy, cit.,
pag. 5.

47 Vid. los articulos 130 y 282.3 del TFUE, y el articulo 7 de los
Estatutos del SEBCy del BCE.

de politica monetaria que el BCE también tiene
atribuidas*. En coherencia con ello, la propuesta
de Reglamento del BCE establece que los gastos
que del ejercicio de esas funciones se deriven se
sufragaran mediante una tasa que el BCE cobrard a
las entidades de crédito —evitando de esta forma
su dependencia de presupuestos ajenos*— y se
consignardan en una seccion separada del presu-
puesto de la autoridad monetaria europea (articulos
23y24).

La articulacion de la toma de decisiones en materia
de supervision en el seno del BCE merece, no obs-
tante, una reflexion particular, por cuanto las dos
soluciones que tedricamente pueden articularse —a
saber, la atribucion de las funciones y potestades en
materia de supervision a uno de los 6rganos del
BCE o la constitucion ex novo de un 6rgano ad hoc
que asuma esas responsabilidades— se enfrentan a
objeciones de distinto signo. Adelantemos ya, sin
perjuicio de lo que se dira a continuacion, que la
propuesta de Reglamento del Consejo se inclina
por esta ultima opcion —la constitucion de un
nuevo organo en el seno del BCE—, si bien con los
matices que después se indicaran.

Conviene partir, a este respecto, de que el BCE se
organiza internamente en un Consejo de Gobierno,
un Comité Ejecutivo y un Consejo General. El
Consejo de Gobierno es el drgano fundamental del
BCE, compuesto por los miembros del Comité Eje-
cutivo, esto es, el Presidente del BCE, el Vicepresi-
dente y otros cuatro miembros, asi como por los
gobernadores de los bancos centrales nacionales de
los Estados miembros que han adoptado el euro™.

48 Vid. el cdo. 35°y los articulos 16 y 18 de la propuesta de
Reglamento. El «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., en su punto 1.8 (pég. 9), afirma
que «es esencial separar estrictamente las funciones de politica
monetaria y de supervision atribuidas al BCE para evitar posibles
conflictos de intereses y asequrar la autonomia en la adopcion de
decisiones en el desemperio de estas tareas, en el marco del cum-
plimiento del marco institucional del SEBC. Para ello, son precisas
estructuras de gobernanza adecuadas que asequren la separa-
cion entre estas tareas y, al mismo tiempo, permitan que la
estructura global aproveche las sinergias».

49 Vid. el cdo. 39° de la propuesta de Reglamento. La imposi-
cion de tasas a los operadores econémicos de un sector por
parte de las autoridades de ese sector para cubrir sus gastos
puede encontrarse en otras normas de Derecho comunitario.
Vid., por ejemplo, el articulo 12 de la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de marzo de 2002 rela-
tiva a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas.

50 Vid. los articulos 283.2 del TFUE y 11.2 de los Estatutos del
SEBCy del BCE.



Este 6rgano tiene atribuidas las decisiones funda-
mentales relativas a las funciones del Eurosistema,
en particular, la formulacion de la politica moneta-
ria’!, asi como otras responsabilidades derivadas y
relacionadas con ella®?. El Comité Ejecutivo es el
organo formado por el Presidente y el Vicepresi-
dente del Banco, y otros cuatro miembros, que se
encarga de la gestion ordinaria del BCE>. Por ulti-
mo, el Consejo General es un 6rgano transitorio,
existente mientras haya Estados miembros que no
hayan adoptado el euro, compuesto por el Presi-
dente y Vicepresidente del BCE, y por todos los
gobernadores de todos los bancos centrales nacio-
nales, hayan o no adoptado sus Estados el euro y
en tanto estos no lo hagan°*. Sus funciones son
esencialmente de asesoramiento, consultivas y de
apoyo.

Sobre la base de esta estructura organizativa, la atri-
bucion a uno de estos 6rganos con funciones y
potestades en materia de supervision se encontraria
con la dificultad de que ninguno de aquellos orga-
nos agrupa en su seno a los maximos responsables
de las autoridades supervisoras de los Estados
miembros de la UE, en la medida en que las funcio-
nes de supervisién no estan siempre atribuidas a
los bancos centrales®. No parece, por ello, que
aquellos organos del BCE, tal y como estan disena-
dos actualmente, pudieran ser los adecuados para
adoptar decisiones en materia de supervision, espe-
cialmente si para la ejecucion de esas decisiones el
BCE debe apoyarse, en mayor o menor medida, en
autoridades de supervision distintas de los bancos
centrales, que, como consecuencia, no han partici-
pado en aquella toma de decisiones. El problema
adicional del conflicto de intereses en el seno del
mismo organo en relacion con la toma de decisio-
nes sobre la politica monetaria y la supervision
bancaria, si bien también se ha advertido como

51 Vid. el articulo 121 de los Estatutos del SEBC y del BCE.

52 Por ejemplo, la autorizacion de la emision de billetes y de
volumen de emisién de moneda, responsabilidades sobre siste-
mas de compensacion y pago, o sobre armonizacion estadistica.
53 Vid. los articulos 283.2 del TFUE y 11, apartados 2 y 6, de los
Estatutos del SEBC y del BCE.

54 Vid. los articulos 44 a 46 de los Estatutos del SEBC y del
BCE.

55 Vid., al respecto, la opinion de J. b LAROSIERE recogida en
House of Lorps, «The future of EU financial regulation and super-
vision», cit., pag. 47. Acerca de la distribucion de responsabilida-
des en materia de supervision en la UE entre bancos centrales y
autoridades auténomas de supervision, puede consultarse a
Mascianparo, D. Nieto, M.y QUINTYN, M., «Financial Supervision in
the EU: Is There Convergence in the National Architectures?»,
cit., pag. 3.
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dificultad adicional® y el propio BCE ha puesto
especial énfasis en é1°7, en términos estrictamente
juridicos, no tendria, sin embargo, por qué plan-
tearse, de acuerdo con lo expuesto en el apartado
anterior.

Tampoco esta exenta de dificultades la segunda de
las opciones indicadas, consistente en la creacion
de un nuevo 6rgano ad hoc. Por un lado, suscita
dudas que pueda constituirse un nuevo érgano en
el seno del BCE con competencias decisorias sobre
una de sus funciones sin proceder previamente a
una modificacion del TFUE y de los Estatutos del
SEBC y del BCE. A este respecto, el articulo 129.1
del TFUE establece que «el SEBC sera dirigido por
los organos rectores del Banco Central Europeo, que
seran el Consejo de Gobierno y el Comité Ejecutivox,
prevision esta que se reitera en el articulo 9.3 de los
Estatutos. Parece razonable sostener que, si se
constituye un nuevo 6rgano que asuma la direccion
de la supervision, aquellas previsiones de Derecho
originario de la UE deberian ser modificadas. En
ese escenario, el SEBC ya no estaria dirigido unica-
mente por el Consejo de Gobierno y el Comité Eje-
cutivo.

Por otro lado, la constitucion de un 6rgano en el
seno del BCE que asuma funciones en relacion con
la supervision de entidades de crédito suscita una
dificultad atin mayor en relacion con la garantia
de independencia de la autoridad monetaria eu-
ropea®®. Al respecto, con ocasion de la respuesta
formulada por el BCE a una consulta realizada en
2002, en torno al proyecto de Ley del Banco Cen-
tral y Autoridad de Servicios Financieros de Irlan-

56 Vid., en este sentido, el cdo. 35° de la propuesta de Regla-
mento del Consejo que atribuye funciones especificas de super-
vision al BCE.

57 Vid. BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., puntos 1.4. y 1.8., pags. 7y 9.

58 La independencia del BCE se garantiza en los articulos 130
y 282.3 del TFUE, y en el articulo 7 de los Estatutos del SEBC y
del BCE. Conviene recordar, a este respecto, que el articulo 130
del TFUE garantiza esa independencia del siguiente modo: «En
el ejercicio de las facultades y en el desemperio de las funciones
y obligaciones que les asignan los Tratados y los Estatutos del
SEBC y del BCE, ni el Banco Central Europeo, ni los bancos cen-
trales nacionales, ni ninguno de los miembros de sus érganos
rectores podrdn solicitar o aceptar instrucciones de las institucio-
nes, érganos u organismos de la Union, ni de los Gobiernos de
los Estados miembros, ni de ningtin otro érgano. Las institucio-
nes, érganos u organismos de la Unién, asi como los Gobiernos
de los Estados miembros, se comprometen a respetar este princi-
pio y a no tratar de influir en los miembros de los érganos recto-
res del Banco Central Europeo y de los bancos centrales naciona-
les en el gjercicio de sus funcioness.
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da”?, la propia autoridad monetaria europea ha
puesto de manifiesto la dificultad de garantizar la
independencia del banco central con la constitu-
cion en el seno de esta institucion de un érgano
autonomo en sus decisiones encargado de asumir
funciones de supervision. En su Dictamen de 5 de
junio de 2002, el BCE afirmoé que, dada esa estruc-
tura organizativa, el banco central devendria res-
ponsable por los actos adoptados por aquel drgano
auténomo constituido en su seno, pero sobre el
cual no dispondria de potestades de control. El
BCE consider6 que una estructura organizativa de
ese tipo pondria en riesgo la independencia del
banco central, dado que este no puede recibir ins-
trucciones de ningtin 6rgano. La solucion se encon-
traria, a juicio del BCE, en que el gobernador del
banco central dispusiera de un derecho de veto en
relacion con las decisiones que tuvieran una impli-
cacion negativa para la independencia del banco
central y que el Consejo rector del banco central
adoptase las decisiones de caracter financiero, pre-
supuestario y de personal referidas a la supervi-
sion®.

A fecha de hoy, seguin se ha adelantado con ante-
rioridad, la opcion escogida para la futura estructu-
ra organizativa de la supervision en el seno del BCE
se aproxima a esta segunda solucion. Sobre la base
de que la supervision debe ejecutarse de forma
separada de la funcion de direccion de la politica
monetaria para evitar posibles conflictos de intere-
ses y garantizar la autonomia en la adopcion de
decisiones®, se prevé que la planificacion y ejecu-
cion de las funciones de supervision sean asumidas
por un érgano interno (Consejo de supervision),
compuesto por cuatro representantes del BCE
nombrados por su Consejo de gobierno y un repre-
sentante de la autoridad nacional competente en

59 Vid. BCE, «Opinion of the European Central Bank of 5 June
2002 at the request of the Irish Department of Finance on a
draft Central Bank and Financial Services Authority of Ireland
Bill, 2002» (CON/2002/16), documento PDF, accesible en
https://www.ecb.int/ecb/legal/pdf/EN_CON_2002_16_f _sign.pdf;
y, también, DorerTy, J. y Lenikan, N., «Central Bank independence
and responsibility for financial supervision within the ESCB», en
VV. AA., Legal aspects of the European System of Central Banks.
Liber Amicorum Paolo Zamboni Garavelli, 2005, documento
PDF, accesible en http://www.ecb.int/pub/pdf/other/legalaspects-
escben.pdf, pags. 213-232.

60 Vid. BCE, «Opinion of the European Central Bank of 5 June
2002 at the request of the Irish Department of Finance on a
draft Central Bank and Financial Services Authority of Ireland
Bill, 2002», cit., punto 6.

61 Vid. el articulo 18 de la propuesta de Reglamento por el
que se atribuyen funciones especificas de supervision al BCE.

materia de supervision de las entidades de crédito
de cada Estado miembro. Este Consejo de supervi-
sion incluirfa, ademas, un presidente, elegido por el
Consejo —sin que ninguno de los miembros del
Consejo de gobierno pueda serlo—, y un vicepresi-
dente, elegido de entre los miembros del Comité
Ejecutivo del BCE. El presidente disfrutaria de un
mandato de cinco afios no renovables (articulo
19)%. En este Consejo de supervision podria par-
ticipar, ademas, un representante de la Comision
Europea como observador (articulo 19.6)%. Y, en
este sentido, el BCE ha sugerido que se incluya,
también como observadores, a representantes de
los bancos centrales nacionales que realicen funcio-
nes de supervision auxiliares a las de las autorida-
des nacionales competentes cuando asi lo prevean
las disposiciones legales®*.

Este Consejo de supervision se encargaria de «pre-
parar las tareas relativas a la supervision. [...] Las
propuestas de decision del consejo se considerarian
adoptadas a menos que fueran rechazadas por el Con-
sejo de gobierno del BCE»®. Las decisiones del Con-
sejo de supervision se adoptarian, como regla gene-
ral, por mayoria simple de sus miembros, cada uno
de los cuales dispondria de un voto (articulo
19.2ab). El articulo 18.3b de la propuesta de Regla-
mento prevé, ademas, la creacion un comité de
conciliacion que resolveria las diferencias de posi-
cion manifestadas por las autoridades competentes
de los Estados miembros en relacion con una obje-
cion del Consejo de gobierno a una propuesta del
Consejo de supervision. Este comité incluiria un
miembro por Estado que haya adoptado el euro,
elegido por cada Estado miembro entre los compo-
nentes del Consejo de gobierno y del Consejo de
supervision, y decidiria por mayoria simple.

Finalmente, la propuesta de Reglamento del Conse-
jo prevé, en su articulo 17, que el BCE elabore
anualmente y presente un informe sobre la ejecu-

62 El cdo. 36b° de la propuesta de Reglamento extiende el
mandato de cinco anos no renovables, también, al Vicepresi-
dente.

63 El cdo. 36b° de la propuesta de Reglamento extiende esa
invitacion como observador a la Autoridad Bancaria Europea y
a la futura Autoridad Europea de Resolucion de entidades,
cuando esta Gltima esté constituida.

64 Vid., BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., punto 1.8., pag. 9.

65 Traduccion nuestra, cfr. Conselo be LA UE, «Council agrees
position on bank supervision», Bruselas 13 de diciembre de
2012, documento PDF, accesible en http://www.consilium.euro-
pa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ecofin/134265. pdf.
Vid., también, el articulo 19.3 de la propuesta de Reglamento.



cion de las funciones de supervision al Parlamento
Europeo, al Consejo, a la Comision y al Eurogrupo,
asi como un informe sobre la evolucion esperada
de la estructura y cuantia de las tasas de supervi-
sion que las entidades supervisadas deberan abonar
al BCE para el ejercicio de sus funciones. El presi-
dente del Consejo de supervision debe presentar
ambos informes al Parlamento Europeo, al Euro-
grupo y, asimismo, a los parlamentos nacionales®.
A peticion, ademas, del Parlamento Europeo y del
Eurogrupo, el presidente del Consejo de supervi-
sion podra ser oido sobre la ejecucion de sus fun-
ciones de supervision.

5.3 - El ambito material de la supervision.
Entidades sujetas a la supervision del BCE

En virtud de lo dispuesto en el articulo 127.6 del
TFUE, el BCE puede asumir funciones de supervi-
sion en relacion con las entidades de crédito y otras
entidades financieras, con la importante excepcion
de las empresas de seguros, segun se ha indicado
ya. Con arreglo a ese precepto, el BCE puede super-
visar, por tanto, las entidades de crédito a las que
resulta de aplicacion la Directiva 2006/48/CE y las
empresas de inversion a que se refiere la Directiva
2006/49/CE. La propuesta de Reglamento del Con-
sejo por el que se atribuyen funciones especificas
de supervision al BCE se refiere concretamente a las
entidades de crédito, las sociedades financieras de
cartera y las sociedades financieras mixtas de carte-
ra, tal y como se definen todas ellas en el Derecho
de la UE y, en particular, en las Directivas 2006/48/
CE y 2002/87/CE®".

La propuesta de Reglamento del Consejo prevé
que, si estas entidades forman parte de un grupo
—establecido unicamente en Estados miembros
que han adoptado el euro—, el BCE realizara una
supervision en base consolidada de la entidad
matriz®. Asimismo, el BCE asumira el doble papel
de supervisor de origen y de acogida en relacion
con las entidades de crédito que ejerzan el derecho

66 La prevision de que el BCE informe también a los parlamen-
tos nacionales se encuentra en el articulo 17aa, que advierte
expresamente que ello no excluye la rendicién de cuentas de las
autoridades nacionales competentes ante los correspondientes
parlamentos nacionales en relacién con la ejecucion de las fun-
ciones que no han sido atribuidas al BCE.

67 Vid., por ejemplo, los articulos 2'y 9.1 de la propuesta de
Reglamento.

68 Vid. articulos 4.1.1) y 14.2 de la propuesta de Reglamento
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de establecimiento y la libre prestacion de servicios
en otros Estados miembros que han adoptado el
euro (articulo 14.1).

En el caso de que se trate de un conglomerado
financiero, la supervision del BCE se extendera a
aquellas entidades de crédito y de inversion que
formen parte del conglomerado. Resulta dudoso,
sin embargo, que el BCE pueda llegar a asumir, en
este ultimo caso, la labor de coordinador o autori-
dad responsable de la supervision adicional del
conglomerado, en los términos previstos en la
Directiva 2002/87/CE. Los conglomerados agrupan
también a empresas de seguros®. Y el articulo
11.1.b) de la Directiva 2002/87/CE dispone al res-
pecto que el coordinador asume la supervision
general y la evaluacion de la situacion financiera
del conglomerado. Resulta cuestionable que la atri-
bucion al BCE con esta funcion de coordinador
pueda encontrar fundamento juridico suficiente en
el articulo 127.6 del TFUE, dada la excepcion ya
comentada en relacion con las companias de segu-
ros. La propuesta de Reglamento del Consejo atri-
buye, no obstante, al BCE la labor de participar en
la supervision adicional de los conglomerados
financieros en relacion con las entidades de crédito
que formen parte de ellos y asumir la funcion de
coordinador cuando el BCE sea nombrado coordi-
nador de un conglomerado financiero, de confor-
midad con los criterios establecidos en la legisla-
cion pertinente de la Union [articulo 4.1.j)].

Particular debate ha suscitado la cuestion relativa a
la dimension de las entidades que han de ser super-
visadas por el BCE. Las diferencias han oscilado
entre la limitacion de la supervision tnicamente a
las entidades de mayores dimensiones —posicion
sostenida, entre otras, por Alemania—, y la super-
vision de todas las entidades sin excepcion, con
independencia de su tamafio —postura defendida
principalmente por la Comision Europea y, poste-
riormente, el Comité Economico y Social Euro-
peo™—. Al margen de consideraciones que exce-
den de las estrictamente juridicas, la primera
postura puede encontrar fundamento en el princi-
pio de subsidiariedad (articulo 5.3 del Tratado de
la UE), en cuya virtud la supervision a nivel euro-
peo deberia concentrarse exclusivamente en las

69 Vid. el articulo 2, apartado 14, de la Directiva 2002/87/CE.
70 Vid. el punto 1.6 de su Dictamen sobre la propuesta de
Reglamento, publicado en el Diario Oficial n.° C 11 de 15 de
enero de 2013, pags. 34-38.
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entidades paneuropeas y no en las de ambito pura-
mente nacional. La supervision de estas tltimas
deberia ser asumida por las autoridades nacionales
competentes’’. La segunda postura defiende, por el
contrario, que las perturbaciones sistémicas con
alcance supranacional también pueden desencade-
narse como consecuencia de la quiebra de varias
entidades de pequertio tamano, lo cual justificarfa la
extension de la supervision a nivel europeo tam-
bién a estas ultimas’. Adicionalmente, esta segun-
da postura encontraria también fundamento en la
idea de garantizar un mismo nivel en cuanto a la
intensidad y homogeneidad en la supervision para
todas las entidades, en coherencia con la constitu-
cion de una auténtica unién bancaria”.

Como a continuacion se comprobara, la solucion
adoptada, si bien reconoce que los argumentos que
sustentan esta segunda postura no carecen de fun-
damento, se aproxima, no obstante, a la primera de
las opciones mencionadas™. Sin perjuicio de cier-
tas particularidades previstas en la propuesta de
Reglamento, puede afirmarse con caracter general

71 Vid., por ejemplo, al respecto, House of Loros, «The future
of EU financial regulation and supervision», cit., pag. 47.

72 En este sentido, la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo para establecer un marco para el rescate
y resolucion de entidades de crédito y empresas de inversion,
en su exposicion de motivos, pag. 10, declara que «si bien es
cierto que la quiebra de una entidad cuyo tamario, importancia y
nivel de interconexion son de dmbito mundial podria causar per-
turbaciones importantes en todo el sistema financiero y repercu-
siones econémicas negativas en una serie de paises, también es
evidente que la quiebra simultdnea, en un contexto de crisis
generalizada, de muchas entidades pequerias que constituyen
una parte importante del sector bancario de un pais, pueden
tener efectos devastadores sobre la economia».

73 Taly como expuso la Comision Europea en «Commission
proposes a package for banking supervision in the Eurozone —
frequently asked questions», Bruselas/Estrasburgo, 12 de sep-
tiembre de 2012, accesible en http://europa.eu/rapid/press-
release_MEMQO-12-662_en.htm, un sistema basado en dos
niveles, segln el cual, un conjunto de bancos se someteria a la
supervision del BCE, mientras que otros permanecerfan bajo la
completa responsabilidad nacional introduciria asimetrias signi-
ficativas dentro del mismo pas y es inherentemente inestable:
los depositantes y bancos podrian facilmente desplazarse al
nivel que se perciba como mas seguro. Esto incrementaria los
riesgos de volatilidad y harfa que parte del sector bancario fue-
ra menos estable.

74 Vid., por ejemplo, el cdo. 13° de la propuesta de Regla-
mento, segn el cual, la seguridad y solidez de los grandes ban-
cos es esencial para garantizar la estabilidad del sistema finan-
ciero. No obstante, la experiencia reciente revela que los bancos
pequefios también pueden suponer una amenaza para la esta-
bilidad financiera. Por ello, el BCE deberia poder ejercer sus
funciones supervisoras en relacion con todas las entidades de
crédito autorizadas en los Estados miembros que han adoptado
el euro, asi como todas las sucursales establecidas en estos Esta-
dos.

que el BCE asumira directamente la ejecucion de
las funciones de supervision en relacion con las
siguientes entidades (articulo 5.4):

(i) Aquellas cuyos activos superen los 30.000
millones de euros.

(i) Aquellas cuyos activos superen el 20% del
PIB del Estado miembro en el que estén domi-
ciliadas, a menos que el valor total de esos acti-
vos sea inferior a 5.000 millones de euros.

(iii) Aquellas que el BCE considere de relevancia
importante en relacion con la economia nacio-
nal y as se lo haya notificado la autoridad na-
cional competente. El BCE puede considerar
por su propia iniciativa que una entidad es de
relevancia importante cuando haya establecido
filiales en mas de un Estado miembro que ha
adoptado el euro y sus activos o pasivos trans-
fronterizos supongan una parte importante de
sus activos o pasivos totales.

(iv) Aquellas para las que no se haya solicitado
o recibido ayuda financiera publica directamen-
te del Fondo Europeo de Estabilidad Financiera
o del Mecanismo Europeo de Estabilidad.

(v) Las tres entidades de crédito mas importan-
tes en cada Estado miembro que haya adoptado
el euro, a menos que existan razones particula-
res que justifiquen lo contrario.

Ademas, en lo que se refiere a las concretas funcio-
nes relativas a la autorizacion y revocacion de la
autorizacion de entidades, asi como la evaluacion
de la adquisicion y venta de participaciones cualifi-
cadas —excepto en los casos de resolucion de enti-
dades—, el BCE ser4 responsable de su ejecucion
en relacion con todas las entidades™.

Para aquellas entidades que no cumplan los requi-
sitos que antes se han enumerado, la supervision
corresponderd, en principio, a las autoridades
nacionales (articulo 5.6). En estos casos, el BCE
dispondra, no obstante, de la potestad de adoptar
reglamentos, orientaciones o instrucciones genera-
les dirigidas a las autoridades nacionales competen-
tes con arreglo a las cuales estas ultimas deberan
ejecutar las funciones de supervision [articulo
5.5.a)]. El BCE puede incluso decidir ejecutar tam-
bién por si mismo la supervision de estas entidades

75 Vid. el articulo 4, en relacion con el articulo 5, apartados 4,
5y 6, de la propuesta de Reglamento.



cuando lo estime necesario para garantizar la apli-
cacion coherente de unos elevados estandares de
supervision [articulo 5.5.b)]. El BCE también se
encargara de la vigilancia del funcionamiento del
sistema, en cooperacion con las autoridades nacio-
nales [articulo 5.5.0)]. Y, por tltimo, el BCE, en
cualquier momento, en relacién con todas las enti-
dades, podra hacer uso de las potestades de inves-
tigacion y requerimiento de informacion que se
prevén en la propuesta de Reglamento [articulo
5.5.d)].

Por altimo, la propuesta de Reglamento también
establece una serie de criterios en relacion con la
extension de la supervision del BCE a las entidades
establecidas en los Estados miembros que no han
adoptado el euro. Esos criterios se pueden sistema-
tizar del modo siguiente:

(1) En los supuestos en que las entidades de cré-
dito domiciliadas en un Estado miembro que
no haya adoptado el euro establezcan una su-
cursal u ofrezcan servicios transfronterizos en
otro Estado miembro de la UE que haya adop-
tado el euro, el BCE asumird las funciones de
supervision que le correspondan a las autorida-
des competentes de este ultimo Estado miem-
bro (articulo 4.2).

(ii) El BCE participara ademas en la supervision
de las entidades de caracter transfronterizo que
operan tanto dentro de la zona del euro como
fuera de ella. El BCE participara, en concreto,
en la supervision en base consolidada, en parti-
cular en los colegios de supervisores, en rela-
cion con las empresas matrices no establecidas
en uno de los Estados miembros que haya
adoptado el euro [articulo 4.1.1)]. De esta for-
ma, se aplicaran plenamente al BCE, como au-
toridad competente de los Estados miembros
que han adoptado el euro, las disposiciones re-
lativas a esos colegios de supervisores —figura
recogida en la Directiva 2009/111/CE y destina-
da a lograr, mediante la coordinacion de las au-
toridades competentes, una supervision mas
eficiente de los grupos bancarios en base conso-
lidada’®— y a la obligacion de cooperar e inter-

76 Vid. el articulo 131 bis de la Directiva 2006/48/CE, segtn el cual
los colegios de supervisores se establecen por el supervisor de
cada grupo bancario y proporcionan un marco para que este Glti-
mo, la Autoridad Bancaria Europea y las demas autoridades com-
petentes implicadas desarrollen diversas actividades, tales como el
intercambio de informacion, la distribucion de tareas, la elimina-
cién de la duplicacion de requisitos prudencial innecesarios, etc.
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cambiar informacion al efectuar la supervision
en base consolidada entre los supervisores del
Estado miembro de origen y el de acogida.

(iii) Por ultimo, los Estados miembros que no
hayan adoptado el euro podran establecer una
cooperacion estrecha en materia de supervision
con el BCE, siempre que se cumplan determina-
das condiciones, entre ellas la obligacion de ob-
servar y aplicar los actos pertinentes del BCE. En
relacion con el Estado miembro que establezca
una cooperacion estrecha con el BCE, este ulti-
mo ejecutara las funciones de supervision que le
corresponden con respecto a las entidades de
crédito establecidas en dicho Estado (articulo 6).

5.4 - Las funciones del BCE en materia
de supervisién

La propuesta de Reglamento del Consejo establece
que el objeto de la supervision es, tanto promover
la seguridad y la solidez de las entidades individua-
les —supervisiéon microprudencial—, como la esta-
bilidad del sistema financiero —supervisién macro-
prudencial—"". Como a continuacion se compro-
bara, las funciones del BCE en materia de
supervision se conectan sustancialmente con la
primera de las mencionadas —la supervision
microprudencial—, esto es, la actividad consistente
en estudiar y evaluar si los sistemas, estrategias,
procedimientos y mecanismos empleados y los fon-
dos propios mantenidos por las entidades garanti-
zan una gestion y cobertura solidas de sus riesgos’™.

77 Vid., en este sentido, BCE, «Dictamen del Banco Central
Europeo de 27 de noviembre de 2012 ...», cit., punto 1.5., pag.
8. Suele distinguirse, dentro de la actividad de supervision, entre
(i) la actividad de proteccion del inversor, centrada, fundamen-
talmente, en la elaboracion y ejecucion de las normas referidas
a la gestion de las entidades y a sus obligaciones de informa-
cion; (ii) la supervision microprudencial, que incluye las inspec-
ciones in situ y a distancia de la solidez y solvencia de entidades
individuales, a fin de proteger a los depositantes y a otros acree-
dores individuales; (iii) el andlisis macroprudencial, que com-
prende todas las actividades destinadas a vigilar el riesgo sisté-
mico y a identificar las amenazas potenciales a la estabilidad
derivadas de la situacién macroecondmica, o bien de la evolu-
cion de los mercados financieros y de la infraestructura de los
mercados; y, por Gltimo, (iv) la garantia de la competencia en el
sistema financiero. A estos cuatro &mbitos de la supervision se
refiere Lieweliyn, D., «Institutional structure of financial requla-
tion and supervision: the basic issues», cit., pags. 14y 15. A las
tres primeros hace referencia el BCE en «El papel de los bancos
centrales en la supervision prudencial, cit., pag. 3.

78 Asi se define la supervision en el articulo 124 de la Directiva
2006/48|CE.
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Las funciones del BCE en materia de supervision
microprudencial, de acuerdo con el articulo 4.1 de
la propuesta de Reglamento, se podrian sistemati-
zar del siguiente modo:

(1) En primer lugar, el control de las entidades
previo a su acceso al mercado mediante el otor-
gamiento de la correspondiente autorizacion. La
propuesta de Reglamento no senala, sin embar-
go, cuales seran los concretos presupuestos por
los que se regira el otorgamiento de la autoriza-
cion o las particulares causas que fundamenta-
ran su denegacion. Ello se deferira seguramente
a un acto normativo posterior y a las previsio-
nes de Derecho nacional que adopten los Esta-
dos miembros, que pueden establecer actual-
mente otras condiciones de autorizacion y otros
casos de revocacion de la autorizacion™. Cabe
suponer, en todo caso, que incluiran aspectos
tales como la comprobacién de un capital ini-
cial minimo de la entidad, su estructura de di-
reccion y gobierno corporativo, o el plan de
negocio de la entidad, entre otras cuestiones®.

(ii) En segundo lugar, la supervision de las es-
tructuras, procesos y mecanismos de gobierno
de las entidades, incluida la idoneidad de los
responsables de su gestion, los procesos de ges-
tion de riesgo, los mecanismos internos de con-
trol, las politicas y practicas de remuneracion, y
los procesos de evaluacion de la idoneidad del
capital.

(iil) En tercer lugar, la evaluacion de la adquisi-
cion y venta de participaciones cualificadas, ex-
cepto en los casos de resolucion bancaria.

(iv) En cuarto lugar, el control del cumpli-
miento de los requisitos establecidos en la nor-
mativa aplicable en relacion con el manteni-
miento de fondos propios, titulizacion,
liquidez, riesgos, apalancamiento y obligacio-
nes de informacion y publicidad en relacion
con todos estos aspectos.

79 Vid., al respecto, el cdo. 15° de la propuesta de Reglamen-
to.

80 El Principio bésico n.° 5, elaborado por el Comité de Super-
vision Bancaria de Basilea, establece que el proceso de autori-
zacion incluye evaluar la estructura de propiedad y buen
gobierno del banco y del grupo al que pertenece —incluida la
adecuacion e idoneidad de los consejeros y altos directivos—,
asi como su plan estratégico y operativo, controles internos,
gestion del riesgo y evolucion prevista de su situacion financiera
—incluida la base de capital—. Vid. ComTé DE SUPERVISION BANCARIA
DE BasiLEA, «Principios basicos para una supervision bancaria efi-
caz», cit., pags. 27-29.

(v) En quinto lugar, la realizacion de evaluacio-
nes, incluidas pruebas de resistencia («stress
test»), a fin de comprobar si los instrumentos de
las entidades y sus fondos propios garantizan
una solida gestion y cobertura de los riesgos.

(vi) En sexto lugar, la imposicion a las entida-
des de exigencias adicionales en relacion con
los fondos propios, obligaciones de informa-
cion, liquidez y otras medidas.

(vii) Finalmente, la revocacion de la autoriza-
cion concedida. De nuevo, la propuesta de Re-
glamento no aclara los motivos que pueden
conducir a esa revocacion, si bien cabe enten-
der que se tratara de una infraccion lo suficien-
temente grave de la normativa aplicable como
para adoptar una medida semejante.

Una mencion particular debe efectuarse en relacion
con las funciones del BCE referidas a la gestion de
las eventuales situaciones de crisis en las que pue-
dan verse las entidades supervisadas. La propuesta
de Reglamento establece, en su articulo 4.1, aparta-
do k), que el BCE se limitara a realizar «funciones de
supervision en relacion con los planes de recuperacion
y la intervencion temprana cuando una entidad de cré-
dito incumpla o es probable que incumpla los requisitos
prudenciales aplicables y, solamente en los casos expre-
samente previstos por el Derecho de la UE pertinente,
cambios estructurales que las entidades de crédito nece-
siten para prevenir situaciones de tension o quiebras,
con exclusion de potestades de resolucion» (traduccion
nuestra). El alcance y sentido de esta prevision
debe conectarse con la propuesta de Directiva del
Parlamento y del Consejo por la que se establece
un marco para el rescate y la resolucion de entida-
des de crédito y empresas de inversion. En esa pro-
puesta de Directiva se prevé que las autoridades
competentes en relacion con el rescate y la resolu-
cion de entidades —bancos y empresas de inver-
sion— dispongan de las competencias siguientes:

(1) unas medidas preparatorias y planes para
minimizar problemas potenciales (preparacion
y prevencion);

(ii) en caso de aparicion de problemas, unas
competencias que permitan detener el deterioro
de la situacion del banco en una fase temprana
con el fin de evitar su insolvencia (intervencion
temprana); y

(iii) si la insolvencia de una entidad es motivo
de preocupacion por lo que respecta a la defen-
sa del interés publico general, un medio eficaz
para reorganizar o liquidar el banco de forma



ordenada, manteniendo al mismo tiempo sus
funciones esenciales y limitando al maximo la
exposicion de los contribuyentes a pérdidas por
insolvencia (resolucion).

Seguin se puede comprobar, es en el segundo de los
aspectos mencionados —la intervencion tempra-
na— en el que se prevé que el BCE asuma funcio-
nes de supervision, a fin de corregir el deterioro de
la situacion economica y financiera de una entidad
antes de llegar a un punto en el que a las autorida-
des no les quede mas remedio que la resolucion
(cdo. 21°).

El BCE no se convierte, sin embargo, en autoridad
de resolucion de entidades, esto es, en la autoridad
encargada de la reestructuracion de una entidad al
objeto de garantizar la continuidad de sus funcio-
nes esenciales, preservar la estabilidad financiera y
restablecer la viabilidad de toda la entidad o de
parte de ella (articulo 2.1 de la propuesta de Direc-
tiva). El articulo 3.3 de la propuesta de Reglamento
es claro en este sentido al afirmar que el BCE se
limitara a cooperar estrechamente con las autorida-
des que tengan atribuida la potestad de resolucion
de entidades de crédito, incluida la preparacion de
planes de resolucion. El fundamento de esta regu-
lacion se encuentra en que la asuncion de la condi-
cion de autoridad de resolucion por el BCE podria
llegar a suponer, en tltima instancia, la toma de
decisiones que afectasen a fondos publicos®'. Y, ni
el articulo 127.6 del TFUE parece ofrecer funda-
mento juridico suficiente para que el BCE pueda
asumir aquella funcion, ni tampoco el Derecho ori-
ginario de la UE prevé mecanismos suficientes para
que una institucion independiente como es el BCE
pueda rendir cuentas en relacion con decisiones de
esa relevancia®. Los Estados miembros deben

81 El cdo. 44° de la propuesta de Directiva reconoce expresa-
mente que «un mecanismo de resolucion eficaz debe reducir al
minimo la posibilidad de que los costes de la resolucion de una
entidad en graves dificultades sean asumidos por los contribuyen-
tes».

82 Puede consultarse, a este respecto, la opinion de J. pe Laro-
siERe recogida en House of Lorbs, «The future of EU financial
regulation and supervision, cit., pag. 47. Propiamente, el Dere-
cho originario de la UE no regula mecanismos de rendicién de
cuentas del BCE por el ejercicio de sus funciones. El articulo 15
de los Estatutos del SEBC'y del BCE se refiere a las «obligaciones
de informacion» de esta institucion, entre las que se encuentra
la de publicar informes con una periodicidad, al menos, trimes-
tral —en la practica es mensual—y presentar anualmente ante
el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision un informe
sobre las actividades del SEBC y la politica monetaria del afio
anterior y del afio en curso.
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identificar, por tanto, a sus autoridades de resolu-
cion.

La propuesta de Reglamento atribuye, también, al
BCE funciones que se califican como de caracter
«macroprudencial». Bajo este titulo, el articulo 4a
establece que el BCE podra obligar a las autorida-
des nacionales a reconsiderar las decisiones que
estas tomen sobre el mantenimiento de colchones
de capital por las entidades y las medidas que
adopten frente a riesgos sistémicos o macropruden-
ciales, a fin de asegurar en todo caso la absorcion
de las pérdidas que se produzcan (cdo. 18°). Mas
aun, al propio BCE se le habilita para exigir direc-
tamente a las entidades de crédito colchones de
capital mas elevados que los que impongan las
autoridades nacionales, asi como para aplicar medi-
das mas estrictas ante riesgos sistémicos o macro-
prudenciales.

Finalmente, determinadas responsabilidades se
mantienen a nivel estatal y no son asumidas por el
BCE. El cdo. 22° de la propuesta de Reglamento se
refiere, en concreto, a la recepcion de notificaciones
de las entidades de crédito en relacion con el dere-
cho de establecimiento y la libre prestacion de ser-
vicios, la supervision de los organismos no inclui-
dos en la definicion de entidades de crédito de
conformidad con el Derecho de la Unién, pero que
son objeto de supervision como entidades de crédi-
to de conformidad con la legislacion nacional, la
supervision de las entidades de crédito de terceros
paises que establecen una sucursal o prestan servi-
cios transfronterizos en la Union, la supervision de
los servicios de pago, la evaluacion diaria de las
entidades de crédito, o la funcién de autoridad
competente para las entidades de crédito en rela-
cion con los mercados de instrumentos financieros
y la prevencion de la utilizacion del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, y la proteccion de los consumidores.

5.5 - Las potestades del BCE en materia
de supervisién

La propuesta de Reglamento del Consejo prevé que
el BCE asuma potestades, no solo ejecutivas, sino
también normativas, para llevar a cabo las funcio-
nes que asume en materia de supervision®. El ejer-

83 Acerca del alcance de las potestades que el BCE puede asu-
mir, sobre la base del articulo 127.6 del TFUE, puede consultar-
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cicio de esas potestades se entrelaza, no obstante,
con las que mantienen las autoridades de supervi-
sion de los Estados miembros, como a continua-
cion se comprobara®.

En lo que se refiere a las primeras, esto es, a las
potestades ejecutivas, el articulo 4.3 establece que
el BCE aplicara el Derecho de la UE y, cuando ese
Derecho se encuentre en directivas, la legislacion
nacional que transponga esas directivas. El articulo
8 establece, por su parte, que el BCE dispondra de
las potestades que le confiere el Reglamento y las
que ostentan las autoridades nacionales bajo el
Derecho de la UE. La propuesta de Reglamento
hace referencia, en concreto, a las siguientes:

(i) La potestad autorizatoria, compartida con las
autoridades nacionales competentes, a quienes
les corresponde proponer al BCE la concesion
de la autorizacion, si la entidad de crédito cum-
ple todas las condiciones de autorizacion esta-
blecidas en la legislacion nacional de dicho Es-
tado miembro (articulo 13.1). La potestad de
revocar la autorizacion también le corresponde
al BCE, por propia iniciativa o a propuesta de la
autoridad nacional competente del Estado
miembro en que esté establecida la entidad de
crédito (articulo 13.2).

(ii) La potestad de aprobar la adquisicion de
participaciones cualificadas en entidades de cré-
dito, excepto en los casos de resolucion de enti-
dades (articulo 13a), a propuesta de la autori-
dad nacional competente.

(ii1) La potestad de investigacion, que compren-
de, en sustancia, los requerimientos de informa-

se, por ejemplo, a ANDenas, M. y HapiemmanuiL, C., «Banking
supervision, the internal market and European Monetary
Union, en ANpenas, M., GormLEY, L., HapiemmanuiL, C. y HARDEN, I.
(eds.), European Economic and Monetary Union: The Institutional
Framework, La Haya-Londres-Boston, 1997, pags. 373-417, en
pag. 402; Granpg, M., «ESZB-Satzung. Artikel 25», en von Der
Groesen, H. y Sciwarze, ). (eds.), Vertrag (iber die Europdische
Union und Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeins-
chaft. Kommentar (4 vols.), cit., n.° marg. 37, pag. 485.

84 El «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de noviem-
bre de 2012 ...», cit., punto 1.9., pag. 9, resalta el caracter esen-
cial de aprovechar la cualificacion y los recursos de los supervi-
sores nacionales para el desempeno de sus nuevas actividades
de supervision. «Mediante procedimientos adecuados de descen-
tralizacién, manteniendo la unidad del sistema de supervisién y
evitando la duplicidad, el MUS [Mecanismo Unico de Supervi-
sion] podrd beneficiarse de la estrecha proximidad de los super-
visores nacionales a las entidades supervisadas y, al mismo tiem-
po, asequrar la necesaria continuidad y consistencia de la
supervision entre los Estados miembros participantes». Vid., tam-
bién, el cdo. 28° de la propuesta de Reglamento.

cion y las inspecciones in situ a las entidades
supervisadas, incluso, si ello es preciso, con
ayuda de las autoridades judiciales®. En esta
labor se prevé que las autoridades competentes
nacionales asistan al BCE®®.

(iv) La potestad de imponer érdenes a las enti-
dades de crédito, a fin de solucionar las situa-
ciones de dificultad en que aquellas se encuen-
tren. Estas potestades incluyen, entre otras, la
facultad de exigir a las entidades unos fondos
propios determinados o la presentacion de un
plan adecuado de cumplimiento de la normati-
va aplicable, la imposicion de restricciones so-
bre el negocio o la red de entidades, la reduc-
cion del riesgo inherente a sus actividades, la
limitacion de la remuneracion variable o, inclu-
so, la facultad de retirar a los miembros de los
organos de administracién que no cumplan los
requisitos exigidos, entre otras (articulo 13b.2).
En este sentido, el propio BCE ha sugerido, en
su Dictamen de 27 de noviembre de 2012, que
debe disponer de «la facultad de adoptar las me-
didas preventivas disponibles en la legislacion na-
cional para las autoridades competentes»®’.

(v) Por ultimo, el BCE puede imponer sancio-
nes ante el incumplimiento por una entidad de
un requisito establecido en un acto de la UE
directamente aplicable. En esos casos, el BCE
puede imponer sanciones pecuniarias adminis-
trativas de hasta el doble de la cantidad corres-
pondiente a los beneficios obtenidos o las
pérdidas evitadas como resultado del incumpli-
miento, en caso de que puedan determinarse
estas, o de hasta el 10% del volumen de nego-
cios total (articulo 15).

El ejercicio de estas potestades puede ser, ademads,
objeto de revision por un comité independiente de
expertos nombrados por el Consejo de gobierno
del BCE entre personas de reputacion y experien-
cia, con exclusion del personal de las autoridades
supervisoras competentes o de cualesquiera otras
instituciones nacionales o de la UE implicadas en
las actividades del BCE. Al respecto, cualquier per-
sona fisica o juridica destinataria de las decisiones
que se adopten o que, sin ser destinataria, le afec-

85 Vid. los articulos 9 a 12 de la propuesta de Reglamento.

86 Vid. los articulos 10.2 y 11, apartados 4 y 5, de la propuesta
de Reglamento.

87 Vid. BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., punto 3, pag. 11.



ten directa e individualmente puede solicitar al
comité su revision. El comité podra proponer al
Consejo de supervision la anulacion, modificacion
o confirmacion de la decision inicialmente tomada.
El Consejo de supervision tendra en cuenta la pro-
puesta del comité y propondr4, a su vez, una nueva
decision al Consejo de gobierno. Este tltimo deci-
dira si la propuesta es adoptada, lo cual sucedera si
no formula ninguna objecion en el plazo de diez
dias habiles. Todo ello se entiende, por supuesto,
sin perjuicio del control judicial de las potestades
del BCE ejercido por el Tribunal de Justicia (articu-
lo 17b).

Finalmente, junto a las potestades de naturaleza
ejecutiva, esta previsto que el BCE asuma, ademas,
potestades normativas, tal y como permite la lectu-
ra del articulo 25.2 de los Estatutos junto con los
articulos 132.1, primer guion, del TFUE y 34.1,
primer guion, de los Estatutos®. En este sentido, el
articulo 4.3 de la propuesta de Reglamento atribuye
al BCE la potestad de adoptar orientaciones y regla-
mentos, en este ultimo caso solo en la medida nece-
saria para organizar o especificar las modalidades
de ejecucion de las funciones que tiene atribuidas.
Estos actos, en todo caso, no atribuiran derechos ni
impondran obligaciones a los Estados miembros
que no hayan adoptado el euro (cdo. 31¢). A ello
anade el propio BCE, en el Dictamen emitido en
torno a esta propuesta, la inclusion de la potestad
del BCE de especificar los mecanismos y procedi-
mientos de imposicion de sanciones por las autori-
dades nacionales competentes®.

5.6 - La responsabilidad del BCE derivada
de la supervision

Por ultimo, un breve apunte final debe hacerse en
torno a una cuestion de relevancia que, sin embar-
go, la propuesta de Reglamento del Consejo por el
que se atribuyen funciones especificas de supervi-
sion al BCE no aborda en ningtin momento. Se tra-
ta, en concreto, de la responsabilidad del BCE deri-
vada del ejercicio de sus funciones en materia de
supervision bancaria.

Como se acaba de indicar, nada en aquella pro-
puesta hace referencia al régimen de responsabili-

88 Vid. BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., punto 3, pag. 10.
89 Vid. BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., punto 3, pag. 11.
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dad del BCE. Esa omision no permite concluir, sin
embargo, que el BCE no pueda ser declarado res-
ponsable por el ejercicio de sus funciones de super-
vision. El BCE esta sujeto al régimen de responsa-
bilidad previsto en el TFUE, segtn el cual el
Tribunal de Justicia es competente para conocer de
la responsabilidad extracontractual al BCE, «de con-
formidad con los principios generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros» (articulo 340,
parrafo tercero, del TFUE)®". Y, a este respecto, de
este analisis comparado se deduce por algun autor
la regla general de que las autoridades supervisoras
pueden ser declaradas responsables, si bien esa res-
ponsabilidad se limitaria exclusivamente a los
supuestos mas evidentes de una supervision defec-
tuosa®'. En similares términos, en su Dictamen de
27 de noviembre de 2012, el BCE se pronuncia a
favor de limitar su responsabilidad en el ejercicio
de la supervision a los supuestos de dolo o negli-
gencia grave:

«El BCE considera que la responsabilidad del pro-
pio BCE y de las autoridades nacionales competen-
tes y sus respectivos agentes solo debe contemplarse
en caso de dolo o negligencia grave. En primer lu-
gar, esta limitacion concuerda con los principios
comunes de la legislacion nacional sobre supervi-
sion bancaria de un nimero creciente de Estados
miembros, ast como de varios importantes centros
financieros del mundo, que tienden a limitar la res-
ponsabilidad de supervision. En segundo lugar, con-
templar la responsabilidad tnicamente en caso de
ilegalidad cualificada seria conforme a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea. En tercer lugar; esta disposicion aproximaria a
la Union al consenso mundial alcanzado en torno
a los Principios Basicos [de supervision bancaria
del Comité de Basileal, de acuerdo con los cuales
la legislacion sobre supervision debe proteger al su-
pervisor y su personal frente a demandas entabla-
das en su contra por acciones y omisiones realiza-
das de buena fe en el cumplimiento de sus

90 Vid. el cdo. 34c de la propuesta de Reglamento y, también,
I. BAUR, Die Haftung der Europdischen Zentralbank, Frankfurt,
2001,

91 Vid., al respecto, el analisis de Derecho comparado que
efectlia Atranassiou, P., «Financial sector supervisors™ accounta-
bility. A european perspective», ECB. Legal Working Paper
Series, n.° 12, agosto 2011, pag. 28. En relacién con el ordena-
miento espafiol, puede consultarse el trabajo reciente de Pabros
ReiG, C., «La relevancia de la culpa in vigilando en la regulacion
y supervision financiera y bancaria», Revista de Derecho Banca-
rio y Bursdtil, n.° 128, 2012, pags. 115-157.
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obligaciones y frente a los costes derivados de la
defensa de dichas acciones y omisiones, con el fin
de fortalecer la posicion de la autoridad superviso-
ra frente a las entidades supervisadas. En cuarto
lugar, este consenso mundial se basa en la comple-
jidad de las tareas de supervision. Las autoridades
de supervision estan obligadas a proteger la plura-
lidad de intereses de un sistema bancario que fun-
cione correctamente y el sistema financiero en su
conjunto. Estas autoridades estan también obliga-
das a operar, en particular en momentos de crisis,
bajo fuertes restricciones de tiempo. En quinto lu-
gar, aclarar el régimen de responsabilidad en el
seno de un MUS [Mecanismo Unico de Supervi-
sion] que opera en un entorno plurijurisdiccional
contribuiria a: i) armonizar el régimen de respon-
sabilidad en el ambito del MUS; ii) proteger la in-
tegridad de la capacidad de actuar del MUS, pues
un régimen de responsabilidad excesivamente es-
tricto y diversificado en el marco de la compleja
estructura del MUS podria debilitar la determina-
cion de sus autoridades supervisoras para adoptar
las medidas necesarias, vy iii) limitar las demandas
especulativas basadas en una supuesta responsabi-
lidad por acciones y omisiones de una autoridad
del MUS» 2.

Resta por comprobar si, a la luz de estas considera-
ciones, la version final del Reglamento del Consejo
recogera previsiones en el sentido indicado o guar-
dara silencio sobre esta cuestion, de tal manera que
sea el Tribunal de Justicia el que, a través de los
asuntos de que conozca, asuma la tarea de perfilar

92 Cfr. BCE, «Dictamen del Banco Central Europeo de 27 de
noviembre de 2012 ...», cit., punto 1.7., pags. 8-9.

y delimitar la responsabilidad del BCE derivada del
ejercicio de su funcion de supervision. En este
momento atn preliminar, la cuestion ha de quedar
unicamente apuntada.

6 - CONCLUSION

El mecanismo tnico de supervision que se preten-
de establecer en la UE se encuentra, en estos
momentos, en pleno proceso de desarrollo. En este
breve repaso a la normativa que se proyecta apro-
bar, puede comprobarse que las lineas maestras de
ese mecanismo aparecen ya trazadas en su mayor
parte. En particular, la organizacion de la supervi-
sion en el seno del BCE y su relacion con las auto-
ridades supervisoras nacionales, el alcance de las
funciones y potestades que asumira del BCE o la
responsabilidad de este tltimo derivada de su ejer-
cicio, unido todo ello al nuevo marco normativo
comunitario —autn por desarrollar— que el BCE
debera aplicar y bajo el cual habra de controlar a
las entidades financieras. La construccion de este
mecanismo ofrece, en todo caso, dudas en cuanto a
la solidez del fundamento juridico sobre el que
asienta, en concreto, el articulo 127.6 del TFUE,
referido a las «funciones especificas» que puede asu-
mir el BCE en materia de supervision. Ello no ter-
mina de disipar las dudas sobre la solidez de aquel
precepto para convertir al BCE en la pieza central
encargada de dirigir y ejecutar la supervision de
entidades financieras en la UE.





