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RESUMEN

Tras enmarcar en el contexto internacional y comparado las iniciativas de la UE en
materia de rescate y resolucion de entidades financieras, el trabajo analiza algunos de los
instrumentos de coordinacion (en el sentido amplio del término) o integracién positiva empleados
en el seno de la UE en este ambito, que encauzan y condicionan fuertemente la actuacion de las
autoridades nacionales. Se trata, en unos casos, de instrumentos tradicionales y contemplados en
el Tratado desde su redaccion original y, en otros casos, de instrumentos de nuevo cufio (de
suerte que han exigido la reciente modificacion del Derecho originario), que interaccionan
ademas con instrumentos ajenos al propio Derecho de la UE, como la suscripcion de tratados
internacionales por los Estados de la zona del euro. Este analisis conduce al autor a apreciar
entre tales instrumentos de coordinacion la existencia de cierta interrelacion vy
complementariedad, pese a que, coherentemente con el método de integracion comunitario, no
parezcan obedecer en origen a un plan omnicomprensivo preconcebido. EI Memorandum de
Entendimiento espafiol es ejemplo paradigmatico de esta interaccién y complementariedad.
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Europea, Facilidad Europea de Estabilidad Financiera, Mecanismo Europeo de Estabilizacion,
condicionalidad, directiva, resolucion, entidades financieras, Memorandum de Entendimiento.

ABSTRACT

After putting EU initiatives on the recovery and resolution of financial entities in an
international context, this paper analyses some of the coordination (in the broadest sense of the
term) and positive integration tools used within the EU on this matter, which channel and
strongly condition the actions of national authorities. Some of them are traditional tools that have
been reflected in the Treaty since its original version. Others are newly created tools for which
amendments have had to be made to the Treaty. They also interact with tools alien to EU law,
such as the signing of international treaties by the Eurozone States. This analysis leads the author
to conclude that there is a certain interrelationship and complementarity between these tools,
even if (in line with the European integration method) they do not seem to follow a preconceived,
all-encompassing plan. The Spanish Memorandum of Understanding is a paradigmatic example
of this interaction and complementarity.

Keywords: European Union, coordination, recovery, State aid, European Commission,
European Financial Stability Facility, European Stability Mechanism, conditionality, directive,
resolution, financial entities, Memorandum of Understanding.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion y Desarrollo titulado El ejercicio de las competencias
comunitarias entre la EU y sus Estados miembros: técnicas juridicas de coordinacion, financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad (DER2011-23492), cuyo investigador principal es el profesor
ANDREU OLESTI RAYO.
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I.  PLANTEAMIENTO

En ausencia de instituciones internacionales que dicten y exijan el cumplimento de
soluciones regulatorias en los diferentes Estados para abordar un fendmeno, como el de la
crisis financiera, que (por afectar a mercados globales) traspasa fronteras (como las
contenidas en los Acuerdos de Basilea adoptados el 12 de septiembre de 2010, conocidos
como Basilea 111%), la actuacion de la Unién Europea (“UE™) se ha visto constrefiida por un
marco normativo en que los Estados miembros mantienen la competencia para aprobar
medidas de ayuda a las empresas y, en general, para dictar sus propias politicas econémicas,
que —eso si— deben contribuir a la realizacion de los objetivos de la Union segun se definen
en el articulo 3 del Tratado de la Union Europea, “TUE” (art. 120 Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea, “TFUE”) y se hallan sujetas a un régimen de coordinacion (art. 121
TFUE) y a determinadas prohibiciones, tanto de indole financiera (tendentes a buscar la
igualdad y la exclusion de privilegios en el comportamiento de los actores econémicos®)
como de indole presupuestaria (tendentes a evitar un déficit excesivo®), y sin perjuicio de la
posible intervencion directa de la Union en materia de politica econémica en supuestos
excepcionales (asi, el articulo 122.1 TFUE faculta al Consejo, a propuesta de la Comision y
con un espiritu de solidaridad entre los Estados miembros, a adoptar medidas coyunturales o
“medidas adecuadas a la situacion econémica”).

Estas restricciones competenciales no han impedido, sin embargo, que el papel de
Europa, frente a una crisis que inicialmente le resultdé ajena en su origen, no haya sido

2 La version actual de los Acuerdos de Basilea adoptada el 12 de septiembre de 2010, conocida como Basilea 111
(que habra de implementarse a lo largo de esta década), incorpora como principal novedad la elevacion del
capital minimo del 2% al 4,5%, afiadiendo un colchén de conservacion de capital del 2,5%, de manera que los
requerimientos totales de capital ordinario se sitla en el 7%, que triplica los anteriores (restringiendo, asi, la
posibilidad de distribuir dividendos). El texto de los acuerdos alcanzados estda disponible en
<<http://www.bis.org/bcbs/base13.htm>>.

% Articulos 123.1, 124 y 125.1 del TFUE.
* Articulo 126 del TFUE.
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despreciable®. Las instituciones de la UE han asumido las deficiencias en la gobernanza de los
mercados financieros y se han replanteado el modelo existente®. En este contexto, se constata
que la reordenacién del sector financiero en la UE y en Estados Unidos muestran importantes
paralelismos en aspectos tales como los relativos a (a) los andlisis de los ratios de capital de
las entidades financieras’ (a lo que obedece que la banca europea fuera sometida a las
famosas “pruebas de estrés” coordinadas por la Autoridad Bancaria Europea®, del mismo
modo que la Federal Reserve analizara las necesidades de capital de la mayoria de bancos
estadounidenses en el marco del llamado Supervisory Capital Assessment Program®); (b) las
medidas tendentes a mantener la confianza en el sistema financiero adoptadas por las
instituciones y Estados miembros de la UE tras algunos titubeos iniciales (como la revision de
la Directiva reguladora de los fondos de garantia de depésitos'® o el aumento en nuestro pais
de la cobertura del Fondo de Garantia de Depésitos™, a semejanza de lo acaecido con el
Federal Deposit Insurance Corporation®? estadounidense); (c) la creacion de instituciones
cuya finalidad es detectar y, en la medida de lo posible, evitar cualquier amenaza que afecte a
la estabilidad financiera, como la Junta Europea de Riesgo Sistémico™ o su homélogo
estadounidense, el Financial Stability Oversight Council™, o (d) la Propuesta de Directiva
para el establecimiento de un marco armonizado para el rescate y resolucién de las entidades

% FERNANDO PABLO, M. M., “Nuevo marco europeo de supervision financiera: una visién desde Espafia”, en IX
Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Cordoba, 26 y 27 de noviembre de 2010, disponible en
<<http://www.uco.es/congresos/HispanoLuso/documentos/Comunicaciones/fernando%20pablo.pdf>>, p. 7.

6 ZAMORA ROSELLO, M. R., “La gobernanza de la crisis: politicas comunitarias y sector financiero”, en BLANCO
ESTEVE, A., Actas del VI Congreso de la Asociacién Espafiola de Derecho Administrativo, Instituto Nacional de
Administracién Publica, Madrid, 2011, pp. 475-482.

" El reforzamiento de los requisitos de capital que establece el acuerdo de Basilea IlI tuvo lugar mediante
modificaciones de la Directiva sobre requisitos de capital (Directiva 2010/76/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por la que se modifican las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE en lo
que respecta a los requisitos de capital para la cartera de negociacion y las retitulizaciones y a la supervision
de las politicas de remuneracion, DOUE de 14.12.2010, L 329, pp. 3 y ss.), al que se ha afiadido el acuerdo
alcanzado en el seno de la Cumbre del Eurogrupo de 26 de octubre de 2011 relativo a una segunda
recapitalizacion de los grandes bancos de la UE (que tendrian hasta el 30 de junio de 2012 para recapitalizarse y
lograr un ratio de capital de calidad del 9% tras valorar a precio de mercado su exposicion a la deuda publica).

® Sobre el particular, vid. CALVO VERGEZ, J., “Las llamadas pruebas de estrés a la banca europea y su proceso de
recapitalizacion disefiado por el Eurogrupo”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 127, 2012, pp. 163-
190.

9 MARTINEZ ROSADO, J., “Reforma del sistema financiero en EE.UU.”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil,
nam. 125, 2012, p 17.

19 Sobre la armonizacién a nivel comunitario de los fondos de garantia de depésitos, vid. ILLESCAS ORTIZ, R.,
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALELL, T. y FELIU REY, J. “La armonizacién del Derecho bancario en la Uni6n
Europea, Perspectivas del Sistema Financiero, nim. 94, 2008, pp. 18-20.

L El aumento de la cobertura de 20.000 a 100.000 euros fue operado en nuestro pais mediante el Real Decreto-
ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito,
(BOE de 15 de octubre de 2011).

12 El aumento de la cobertura de los depésitos en Estados Unidos de 100.000 a 250.000 ddlares fue consagrado
por la Emergency Economic Stabilization Act de 2008.

13 La Junta Europea de Riesgo Sistémico fue creada por el Reglamento (UE) ndm. 1092/2010, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de 2010, relativo a la supervision marcroprudencial del sistema
financiero de la Union Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico (DOUE de
15.12.2010, L 331, p. 1).

14 Creado por la reciente Dodd-Franck Wall Street Reform and Consumer Protection Act. Para mayores detalles,
vid. MARTINEZ ROSADO, J., op. cit., p. 14.
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de crédito planteada por la Comisién Europea (“Comisién”)*® —actualmente en curso de
negociacion por el Consejo Europeo y el Parlamento Europeo— (“Propuesta de Directiva”),
cuya filosofia inspiradora no parece ajena a la evolucion experimentada en Estados Unidos
mediante la promulgacion de la mencionada Dodd-Franck Wall Street Reform and Consumer
Protection Act, que pretende erradicar el principio too big to fail (tras las medidas
inicialmente adoptadas en ese pais para paliar los efectos de la crisis consistentes en ayudas o
planes de rescate a entidades de gran tamafo, con el consiguiente coste para el
contribuyente)*®.

El papel de la Comisién ante la crisis financiera en el seno de la UE ha sido clave’, en
la medida en que ha encauzado la politica regulatoria de los Estados ante una situacion de
crisis financiera que hubiera podido conducir a una ruptura de mercado y un efecto de
contagio a otros sectores y que requeria una coordinacién de politicas a nivel de la Unién para
evitar respuestas nacionales fragmentarias o contradictorias'®, al tiempo que ha propiciado
gue los rescates bancarios con cargo al erario publico (y, en ultima instancia, a cargo del
contribuyente) se hayan desarrollado ordenadamente, segun la doctrina del too big to fail. En
la actualidad la discusion se centra en la UE en la solucién que deba darse a las entidades que
no puedan sobrevivir a la crisis'®. En paralelo, se trabaja hacia la Unién Bancaria Europea,
idea de caracter politico que incluye, como primera medida, el establecimiento de un
Mecanismo Unico de Supervision Bancaria (“MUS”) mediante la atribucion al Banco Central
Europeo de responsabilidad directa sobre el acceso al mercado y supervision prudencial de los
principales bancos de la zona del euro (propuesta del Consejo de la Union Europea publicada
el 14 de diciembre de 2012) que se prevé devenga efectiva en torno a marzo de 2014, y que
puede incluir en el futuro el establecimiento de un fondo de garantia de depdsitos unico y de
un fondo de resolucion a nivel de la UE.

¢Como estd siendo esta ingente labor posible, partiendo de las restricciones
competenciales a que se hallan sujetas las instituciones de la UE en los términos a que nos
hemos referido, en que la coordinacién de politicas econdmicas aparece limitada a la
coordinacion que se convenga en el seno del Consejo conforme al articulo 121 TFUE? En
aras de la necesaria coordinacién a que nos hemos referido, la UE (y, cuando ello no ha sido

1> propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un marco para el
rescate y la resolucién de entidades de crédito y de empresas de inversion, y por la que se modifican las
Directivas 77/91/CEE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/37/CE, 2011/35/CE y el Reglamento (UE)
n.? 1093/2010, Bruselas, 6.6.2012, COM (2012) 280 final, 20120159 (COD).

1% No solo mediante el establecimiento de un procedimiento especifico para liquidacion de las grandes entidades
financieras con el objetivo de evitar nuevos planes de rescate —permitiendo, asi, la caida de entidades de
grandes dimensiones—, sino ademas por encomendar expresamente al Financial Stability Oversight Council la
eliminacidn de la cultura del too big to fail. Para mayores detalles, vid. MARTINEZ ROSADO, J., op. cit., pp.23-28.

7 Sobre las competencias de la Comision en el &mbito econémico y, en particular, por lo que se refiere al papel
por ella desempefiado en la crisis financiera, vid. ORTEGA GOMEZ, M., La Comisidn Europea y el gobierno de la
Unidn, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 90-93.

'8 |_opEz GARCIA, M. 1., “La Comision Europea y su papel ante la crisis econémica-financiera”, en IX Congreso
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Cérdoba, 26 y 27 de noviembre de 2010, disponible en
<<http://www.uco.es/congresos/HispanoLuso/documentos/Comunicaciones/lopez%?20garcia.pdf>>, p. 11. Para
una visién panoramica de las diferentes medidas mitigantes y preventivas adoptadas por la Comision, vid. URIA,
F., “Las reformas legales europeas para la mejora de la gestion de crisis bancarias con elementos
transfronterizos”, en Observatorio sobre la reforma de los mercados financieros europeos, 2010, pp. 191-213.

9 FERNANDO PABLO, M. M., op. cit., p. 7.
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posible, los propios Estados miembros) ha recurrido a la puesta en marcha de diferentes
instrumentos de integracion positiva o de coordinacion lato sensu (y no en el sentido estricto
de este término acogido por el Tribunal de Justicia de la UE —“TJUE”— en su sentencia
Pringle®®, conforme a la cual la coordinacién se limitaria a la fundamentada en el articulo 121
TFUE): se trata en algunos casos de instrumentos tradicionales y contemplados en el Tratado
desde su redaccion original, como el control de ayudas estatales por la UE ex arts. 107 a 109
TFUE o la armonizacion normativa mediante directivas; en otros, se trata de instrumentos de
nuevo cufio, de suerte que han exigido la modificacion del Derecho originario (nuevo art.
122.2 TFUE) vy la interaccion con instrumentos ajenos al Derecho de la UE, tales como la
suscripcion de acuerdos internacionales por los Estados miembros de la zona del euro?.

Pretender abarcar y analizar en un trabajo de estas caracteristicas todos los instrumentos
de coordinacién (insistimos, en sentido amplio) empleados por la UE en este ambito seria
tarea inabarcable. Siendo esto asi, este trabajo se limita a analizar sucintamente algunos de
esos instrumentos: (a) las peculiaridades de la aplicacion por la Comisién del régimen de
control de ayudas estatales en el sector financiero (cuya aplicacion —inicialmente flexible—
por la Comisién en consideracion del contexto econémico y de la gravedad de una crisis,
como la financiera, que podria devenir sistémica, ha resultado decisiva); (b) la concesién de
ayuda publica a las entidades financieras, con cargo a fondos europeos (sobre la base del art.
122.2 TFUE o de tratados internacionales), con cierta condicionalidad establecida como
requisito para poder acceder a ellos (que ha dado lugar, en el caso espariol, al rescate de la
banca por las autoridades nacionales con fondos publicos parcialmente procedentes de un
mecanismo europeo de caracter temporal, mediante el establecimiento de una estricta
condicionalidad determinante de la reestructuracién en marcha de nuestro sector financiero),
hallandose actualmente a debate la recapitalizacion directa de la banca por tales fondos de
rescate europeos; y (c) la proyectada armonizacion normativa en materia de rescate y
resolucion de entidades financieras ex articulo 114 TFUE, mediante la atribucién de
determinadas competencias a las autoridades nacionales y el establecimiento en las
legislaciones nacionales de un mecanismo de resolucion de entidades financieras que sea de
aplicacion en lugar de los procedimientos de insolvencia ordinarios y que tenga por efecto que
las ayudas publicas (con el consiguiente coste para el contribuyente) sean un remedio
excepcional, de manera que el coste de la resolucion de las entidades se cargue principalmente
a las propias entidades y a sus accionistas e inversores.

Este andlisis conducird a apreciar la existencia de cierta interrelacion vy
complementariedad entre tales instrumentos de coordinacion lato sensu, pese a que, conforme
al método de integracion comunitario, no parezcan obedecer en origen a un plan preconcebido
y omnicomprensivo. Como tendremos ocasion de comprobar, el conocido Memorandum of
Understanding on Financial-Sector Policy Conditionality firmado el 20 de julio de 2012 por

%0 Sentencia del TJUE, asunto C-370/12 (Thomas Pringle / Government of Ireland, Ireland, The Attorney
General), 27 de noviembre de 2012.

21 Asi, por ejemplo, 25 de los 27 Estados de la Unién han firmado el 2 de marzo de 2012 el Tratado de
Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza (TECG), que ha sido objeto de analisis por la doctrina (MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, J.: “El nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién
Econémica y Monetaria: reflexiones a propdsito de una peculiar reforma realizada fuera de los Tratados
constitutivos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2012, nim. 42, pp. 397-432, y DE GREGORIO MERINO,
A.: “El Derecho de la Unién y el Tratado de estabilidad, coordinacién y gobernanza en la Unién Econdmica y
Monetaria”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2013, n° 45, pp. 27-60).
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el Gobierno espafiol, la Comision y el Banco Central Europeo, con la asistencia técnica del
Fondo Monetario Internacional® (“MoU espafiol”), es ejemplo paradigmético de esta
interaccion y complementariedad.

II. EL CONTROL POR LA UE DE LAS AYUDAS ESTATALES AL SECTOR
FINANCIERO

Como es sabido, los Estados miembros de la UE son competentes para adoptar medidas
de ayuda publica o rescate del sector financiero, si bien (conforme al peculiar sistema
instituido por los arts. 107 a 109 TFUE, que proceden de la redaccién originaria del Tratado)
la ejecucién de tales medidas se halla, como norma, sujeta a su previa aprobacién por la
Comision Europea, que ha venido dictando diferentes comunicaciones o soft law (que, en sus
sucesivas versiones, ha impuesto condiciones progresivamente mas estrictas) mediante las
que ha fijado los terminos en los que los Estados miembros deben configurar sus proyectos de
ayuda para poder ser merecedores de dicha aprobacion.

El control de ayudas estatales, contemplado inicialmente por los redactores del Tratado
(como, en general, el Derecho europeo de la competencia) como una de las areas propias de la
integracion negativa tendentes a preservar la libre competencia y el mercado Gnico®, ha
devenido en la préctica, mediante el impulso de la Comision, en un instrumento de
integracion positiva o de coordinacién de politicas econdémicas nacionales en materia de
ayudas publicas. Como es evidente, la Comision no puede obligar a los Estados miembros a
aprobar ayudas con determinadas finalidades: sobre el papel, la decision sobre la aprobacion
de ayudas nacionales sigue siendo competencia de los Estados miembros®*. Sin embargo, si
las autoridades nacionales deciden aprobar medidas de ayuda, estas deben acomodarse
necesariamente a los (mas o menos) estrechos margenes definidos en cada caso por el hard
law y soft law de la UE aplicable en cada caso®.

En contexto de crisis, surgen tensiones proteccionistas y los Estados miembros pueden
caer en la tentacion de actuar de forma individual y entrar en una carrera de subsidios para
apoyar a sus respectivas empresas, en perjuicio del funcionamiento del mercado interior y de
la UE en su conjunto, con agravamiento de la crisis, en Gltima instancia. La respuesta de la
Comision parte de que las ayudas publicas que se decidan a nivel nacional deben atender a un
marco coordinado sobre la base de principios comunes de la UE. Asi, la politica de la
Comision en materia de ayudas publicas al sector financiero ha garantizado la coherencia de

22 E| texto del MoU espafiol se encuentra disponible, entre otras, en la pagina web del Ministerio de Economia y
Competitividad <<http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/>>.

2 WALLACE, H., Policy-Making in the European Union, Oxford University Press, Oxford, 2005, p. 80.

* Aunque la politica econémica puede requerir la intervencién directa de la UE, la politica econémica sigue
consistiendo basicamente en medidas de los Estados miembros, que deben coordinarse, respecto a sus politicas
econémicas, en el seno del Consejo (art. 121.1 TFUE). En este contexto, el Consejo ha adoptado varias
“orientaciones generales” de conformidad con el procedimiento segin el cual el Consejo, actuando por
recomendacion de la Comisién, propone un borrador al Consejo Europeo y, posteriormente, sobre la base de las
conclusiones del Consejo Europeo, el Consejo adopta una recomendacién por la que se establecen esas
orientaciones generales (art. 121.2 TFUE). Vid. BuzeLAy, A., “De la coordination des politiques économiques
nationales au sein de I’Union Européenne ”, Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne, 2004, nim.
467, pp. 235-241.

% BLAUBERGER, M., From Negative to Positive Integration? European State Aid Control Through Soft and Hard
Law, MPIfG Discussion Paper 08/4, Max-Planck-Institut fiir Gesellschaftsforschung, Colonia, 2008, p. 22.
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las politicas nacionales en materia de ayudas publicas mediante la profusion de directrices y
decisiones dictadas —en aplicacion de los arts. 107 a 109 del TFUE— con relacion a la
adopcion de auténticos regimenes generales de ayudas de aplicacion a la totalidad (o a buena
parte) del sector financiero por la inmensa mayoria de los Estados miembros, que en algunos
casos (como el espafiol) incluyen el reforzamiento de los recursos propios de las entidades
financieras mediante fondos europeos.

La consideracion del control comunitario de las ayudas estatales como mecanismo de
coordinacion de politicas nacionales (a que nos hemos referido) ha alcanzado su maximo
exponente en tiempos recientes, dado que si —como hemos dicho— compete a las
autoridades nacionales decidir sobre la aprobacion de medidas de ayuda (debiendo quedar
configuradas las medidas, en tal caso, conforme a los margenes definidos en cada caso por el
hard law y soft law de la UE), en la practica el margen de decision de los Estados sobre la
aprobacion de ayudas en favor del sector financiero es estrecho, ya que incluso los Estados
miembros mas restrictivos a la concesion de ayudas publicas (como el Reino Unido), que
descartan otras ayudas de las que algunos Estados miembros son partidarios (como las
correctoras de mercado o de caracter redistributivo), consideran que las ayudas tendentes a
evitar una ruptura de mercado se hallan generalmente justificadas®.

El soft law dictado por la Comision con relacion a ayudas sectoriales (aplicable a los
diferentes sectores econdmicos) se habia fundamentado tradicionalmente en el art. 107.3.c)
del TFUE, que se refiere a “ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades econémicas”, que —conforme reza el propio Tratado— pueden ser declaradas
compatibles con el mercado interior “siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios de forma contraria al interés comdn”. Sin embargo, la Comision ha recurrido a
la excepcion contenida en el art. 107.3.b) del TFUE, relativa a “ayudas destinadas a poner
remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado miembro” (llamada operar
como “clausula de escape” del sistema en situaciones de crisis para dar amparo a las
decisiones de los Estados miembros ante circunstancias muy excepcionales de inestabilidad
de los mercados o de crisis sistémica’’ y, por tanto, aplicada restrictivamente con
anterioridad), para fundamentar las sucesivas comunicaciones y directrices en las que ha ido
sistematizando los criterios que emplea para valorar la compatibilidad con el Tratado de los
distintos instrumentos de ayuda al sector financiero. Debido a su caracter excepcional, el
articulo 107.3.b) TFUE no solo es de interpretacion restrictiva, sino que ademas unicamente
puede aplicarse mientras la situacion de crisis justifique su utilizacion. En consecuencia, los
instrumentos publicados sobre esta base deben ser revisados regularmente y dejar de ser de
aplicacion tan pronto como la situacion econdémica del Estado miembro en cuestion lo
permita. La utilizacion del articulo 107.3.b) TFUE permite aplicar temporalmente medidas
excepcionales que se ven justificadas por la gravedad de la perturbacién econémica®.

% UK Response to Commission Roadmap for State Aid Reform, Bruselas, Comisién, Direccién General de
Competencia, 2005, <<http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/reform/comments_saap/37379.pdf>>.

2" MARCOS, F., “Una leccién de politica de la competencia para tiempos de crisis: el control de ayudas de Estado
por la Comision Europea”, Crisis econdmica y politica de la competencia, 11 Jornadas nacionales de defensa de
la competencia, Valencia, 18-19 de junio de 2009, p. 264.

%8 Asi, mientras que la concesion de ayudas en aplicacion del articulo 107.3.c) TFUE exige que las empresas en
dificultades que reciben apoyo financiero presenten un plan de reestructuracién que incluya una contribucion
sustancial del beneficiario a los costes de la reestructuracion y la imposicion de contrapartidas para prevenir
falseamientos indebidos de la competencia, el empleo del articulo 107.3.b) TFUE como fundamento juridico
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El mas relevante de estos textos es la Comunicacion de la Comision sobre la
recuperacion de la viabilidad y la evaluacion de las medidas de reestructuracion en el sector
financiero en la crisis actual con arreglo a las normas sobre ayudas estatales®®, que se
fundamenta en (a) el restablecimiento de la viabilidad de las instituciones financieras a largo
plazo sin apoyarse en la ayuda estatal para llevar a cabo su funcion crediticia sobre una base
mas solida, (b) en el principio de reparto equitativo de las cargas (o burden sharing), de
manera que los beneficiarios de la ayuda (el banco y sus accionistas) deben asumir parte del
coste de la reestructuracion, para evitar que el ingente coste de las medidas de ayuda deba ser
soportado exclusivamente por el erario publico, y (c) en el objetivo de reducir el falseamiento
de la competencia mediante la adopcion de medidas compensatorias adecuadas, que suelen
consistir en la cesion de filiales y sucursales, de carteras de clientes o de unidades de negocio,
y deben disefiarse de modo que favorezcan la entrada de competidores y la actividad
transfronteriza®.

Sin duda, la Comision ha escogido el fundamento juridico adecuado para abordar una
crisis sistémica que requeria la adopcion de medidas estatales excepcionales para proteger la
estabilidad del sistema financiero, que (dada la necesidad de proteger, no solo los intereses de
depositantes e inversores, sino la estabilidad del propio sistema) no podian limitarse a la
estabilizacion de bancos individuales, sino que debian consistir en la adopcién de auténticos
regimenes generales de aplicacion a la totalidad (o a buena parte) del sector financiero de cada
Estado miembro®.. No podia ignorar la Comisién que, a diferencia de otros sectores también
afectados por dificultades econdémicas (como el aéreo o el automovilistico), la crisis en el
mercado bancario y crediticio traslada sus efectos a otros mercados, por lo que urgia favorecer
intervenciones especificas para reactivar ese sector?.

Lejos de decretar la inaplicabilidad del réegimen de control de ayudas estatales (por la
que abogaban algunas voces partidarias de una permisividad generalizada de las autoridades
hacia todo tipo de intervenciones estatales ante el riesgo de ruptura de mercado que planteaba
la situacion excepcional que afrontaba el sector financiero europeo, en linea con la politica
inicialmente adoptada por las autoridades estadounidenses), la Comisién opté por una
tolerancia limitada, controlada y circunscrita al sector financiero®® al aprobar sucesivas
comunicaciones y directrices (soft law) que, mediante una flexibilidad inicial que ha
evolucionado hacia un endurecimiento progresivo de las condiciones para la autorizacion de

posibilita temporalmente que empresas que han entrado en dificultades debido a la crisis (pero que son
fundamentalmente solventes) reciban apoyo financiero sin que tengan que cumplir los citados requisitos. Por
otro lado, la utilizacién del articulo 107.3.b) TFUE deberia permitir la vuelta a la aplicacién normal de los
instrumentos habituales adoptados en virtud del articulo 107.3.c) una vez se haya superado la grave perturbacion
econdmica. En este sentido, vid. URRACA CAVIEDES, C., “El marco temporal de ayudas estatales compatibles
durante la crisis economica y financiera”, Uni6n Europea, nim. 60, 2012, pp. 36-45, disponible en
<http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1201/2012_60_a_036.pdf>>.

2 DOUE de 19.09.2009, C 195, p. 9.

%0 para mayores detalles, vid. NAVARRO, E. y MOSCOSO DEL PRADO GONZALEZ, L., “Ayudas publicas al sector
financiero”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, Extraordinario-2012, pp. 19-22.

31 NAVARRO, E. y MOSCOSO DEL PRADO GONZALEZ, L., op. cit., p. 19.
32 MARCOs, F., op. cit., p. 269.

¥ FINGLETON, J., “Competition policy in troubled times”, 20/01/09, disponible en
<<http:/www.oft.gov.uk/shared_oft/speeches/2009/spe0109.pdf>>.

8/21



URIA MENENDEZ

las ayudas®*, han devenido en la préctica (junto a las concretas condiciones de autorizacién de
los diferentes regimenes de ayuda al sector financiero impuestas por la Comision en sus
multiples decisiones), en un instrumento de coordinacion de las politicas nacionales de ayuda
y han permitido evitar respuestas divergentes, fragmentarias o discriminatorias a un reto de
dimensién europea, tendente a asegurar la coherencia entre los distintos regimenes nacionales
de ayuda, con la intencion de preservar la integridad del mercado interior y, asi, evitar su
fragmentacion.

Las ayudas estatales al sector financiero constituyen un claro ejemplo de c6mo™® el
control por la Comision de las ayudas estatales se ha convertido en un util instrumento de
coordinacion de politicas econdmicas en manos de la UE para la adopcion de politicas
nacionales coherentes en materia de ayudas publicas en situaciones excepcionales (como, en
el caso analizado, la necesidad de dotar de estabilidad al propio sistema financiero vy, asi,
evitar un fallo del mercado generalizado), maxime cuando —como ha acaecido en el caso
espafiol y veremos en el apartado Ill— esas ayudas publicas son a cargo, al menos
parcialmente, de ayuda financiera procedente de fondos de rescate europeos.

I11. CONDICIONALIDAD DERIVADA DE LA AYUDA AL SECTOR FINANCIERO
PROCEDENTE DE FONDOS DE RESCATE EUROPEOS

La coordinacién de politicas econdmicas nacionales que, en la practica, propicia la
aplicacion del referido régimen de control de ayudas publicas a las entidades financieras se
complementa con otros instrumentos de integracion positiva en el contexto de la UE (y de
coordinacion en sentido amplio, no en el sentido estricto de término recientemente acogido
por la sentencia Pringle®®) y se interrelaciona con ellos, entre los que se cuenta la
condicionalidad impuesta en el contexto de la concesion de ayuda financiera procedente de
fondos de rescate europeos, ya sea sobre la base del articulo 122.2 TFUE o de tratados
internacionales. Nos referiremos a tales fondos de rescate europeo a continuacion,
especialmente para incidir en dicha condicionalidad.

Las ayudas publicas al sector financiero consisten, entre otras medidas, en inyecciones
de capital del sector publico en las entidades que no cumplan con los niveles de capitalizacion
exigidos por el legislador, en el caso espafiol mediante la suscripcion por el Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria®’ (“FROB”) de acciones o de bonos convertibles de

% GALAND, C., “The Application of State Aid Rules to the Financial Services Sector in the Current Crisis”, en
KOCZOR, M. y TOKARSKI, P. (eds.), The EU Economy. Response to the Crisis and Prospects for the New
Decade, The Polish Institute for International Affairs, Varsovia, 2011, pp. 19-23.

% Esto ocurre en un contexto normativo en que la politica econémica sigue consistiendo basicamente en medidas
adoptadas por los Estados miembros (sin perjuicio de la intervencion directa de la UE en supuestos
excepcionales), si bien sujetas a un régimen de coordinacién y a determinadas prohibiciones, y en que la
esperada armonizacion de legislaciones nacionales proyectada por la Comisién mediante su propuesta de
directiva en materia de rescate y resolucion de entidades financieras ex articulo 114 TFUE (a que nos referiremos
en el apartado V) todavia no ha sido todavia aprobada por el Consejo ni publicada como tal directiva.

% Lous, J. V., “La Sentencia Pringle”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 29, 2013, y ORDOREZ SOLS,
D., “De cdmo enfrentarse a la crisis financiera superando obstaculos constitucionales europeos: La Sentencia
Pringle”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 29, 2013.

% Creado mediante el Real Decreto Ley 9/2009, de 26 de junio (BOE de 27 de junio de 2009), sobre
reestructuracién bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, y actualmente
regulado por el capitulo VIII de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de
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tales entidades, parcialmente con cargo a fondos procedentes de la denominada Facilidad
Europea de Estabilizacion Financiera (“FEEF”), mecanismo de rescate de vocacion
temporal creado al amparo de un precepto de nuevo cufio, el articulo 122.2 TFUE,
introducido mediante una reforma limitada del Tratado con intencion de no contradecir el
articulo 125 TFUE (y la famosa clausula de no bail-out o principio de “no corresponsabilidad
financiera”, algo imprescindible para que la reforma del Tratado encajara en la Constitucion
alemana)®.

El nuevo articulo 122.2 TFUE faculta al Consejo para, siguiendo determinado
procedimiento, conceder ayuda financiera de la UE a un Estado miembro en caso de serio
riesgo de dificultades graves en el Estado en cuestion ocasionadas por acontecimientos
excepcionales que dicho Estado no pueda controlar. Dicho precepto ha sido el fundamento
para la creacion del Mecanismo Europeo de Estabilizacién Financiera® (“MEEF”),
mecanismo temporal de rescate de algunos paises, pese a que en principio dicho precepto no
parece pensado para amparar una regulacion de caracter general (sino en ayudas a Estados
concretos), aun cuando esta se conciba como temporalmente limitada®®. EI MEEF supuso la
creacion de la mencionada FEEF, entidad instrumental constituida como sociedad andnima de
Derecho luxemburgués (de la que son socios los Estados miembros de la zona del euro) con
capacidad para conceder préstamos a los Estados con determinadas finalidades, que incluyen
la concesion de ayuda publica a la banca y financiarse a tal efecto en el mercado internacional
de capitales con el aval de determinados Estados hasta cierto importe, a lo que se afaden
aportaciones directas de tales Estados. La disponibilidad de dicha asistencia financiera se
halla sujeta a la firma de un Memordndum de Entendimiento que imponga cierta
condicionalidad al Estado en cuestion y a su efectivo cumplimiento, todo ello en los términos
contenidos en el denominado EFSF Framework Agreement suscrito por los Estados miembros
de la zona del euro y la FEEF (“Acuerdo Marco FEEF”).

Conforme a los acuerdos alcanzados en el Consejo Europeo de 16 y 17 de diciembre de
2010, el MEEF y la FEEF estan llamados a ser sustituidos, a su extincién en junio de 2013,
por el Mecanismo Europeo de Estabilizacion (“MEDE”), mecanismo europeo de estabilidad
permanente, que se utilizaria (renunciando al uso del art. 122.2 del TFUE) cuando se trate de
salvaguardar la estabilidad financiera de la zona del euro en su conjunto. EI MEDE,
institucion financiera internacional nacida el 9 de octubre de 2012* para gestionar un fondo
de rescate permanente de 700.000 millones de euros con el que respaldar a los Estados
miembros de la zona del euro que experimenten graves problemas de financiacion, no ha sido
creado sobre la base del articulo 122.2 TFUE (que no constituye fundamento juridico

entidades de crédito (BOE de 15 de noviembre de 2012), ejerce facultades de naturaleza mercantil y
administrativa (VICENT CHULIA, F., “La Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucion de
entidades de crédito, y la Sociedad de Gestién de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria”, Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal, niam. 18, 2013, p. 38).

%8 GARMENDIA IBAREZ, J., “La crisis de la deuda publica en la Unién Monetaria Europea”, Revista de Direccion
y Administracion de Empresas, nim. 17, 2010, p. 111.

% Reglamento del Consejo nim. 407/2010, de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un mecanismo de
europeo estabilizacién financiera, DOUE de 12.5.2010, L 118, p. 1.

“0 EMBRID IRUJO, A., Op. Cit., p. 85.

* Se crea mediante el Tratado constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad, firmado en Bruselas el 2 de
febrero de 2012, ratificado por Espafia una vez concedida por las Cortes Generales la autorizacion prevista en el
articulo 94.1 de la Constitucion (BOE de 4 de octubre de 2012).
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apropiado para el establecimiento de un mecanismo de estabilidad permanente), sino
mediante la firma en Bruselas, el 2 de febrero de 2012, de un acuerdo internacional por los
Estados miembros de la zona del euro denominado Tratado constitutivo del Mecanismo
Europeo de Estabilidad* (“Tratado MEDE”). Conforme al nuevo instrumento, el Consejo
de Gobernadores del MEDE podra decidir, si ello fuera indispensable para salvaguardar la
estabilidad financiera de la zona del euro, la concesion de asistencia financiera mediante
préstamos a un Estado miembro del MEDE con la finalidad especifica de recapitalizar sus
entidades financieras (arts. 12 y 15.1 Tratado MEDE), de manera que la condicionalidad
asociada a dicha asistencia financiera debera especificarse en el Memorandum de
Entendimiento que se firme con el Estado en cuestion (arts. 15.2 Tratado MEDE).

Desde un punto de vista juridico, la FEEF fue creada por el Consejo en 2010 mediante
la aprobacion de un reglamento comunitario®® (sobre la base del referido art. 122.2 TFUE),
mientras que el MEDE se constituyd mediante la firma de un tratado internacional,
extramuros del Derecho de la UE*. Ello no es 6bice, sin embargo, para que existan entre el
Derecho de la UE y el Tratado MEDE una serie de pasarelas tendentes a asegurar la
coherencia del sistema, tales como (a) la modificacion del articulo 136 del TFUE operada
para introducir en dicho precepto un apartado 3 habilitante del establecimiento de un
mecanismo de rescate permanente por los Estados miembros de la zona del euro®; (b) la
participacion del miembro de la Comision responsable de asuntos econdmicos y del
presidente del Banco Central Europeo (“BCE”), mediante el nombramiento de observadores,
en el Consejo de Administracién del MEDE; (c) la necesaria compatibilidad de los
Memorandos de Entendimiento que se firmen en el contexto del MEDE con cualquier acto del
Derecho de la UE, incluidas las medidas adoptadas por la UE en el marco de la coordinacién
de las politicas econdmicas de los Estados miembros stricto sensu (art. 13.3 Tratado MEDE);
(d) la firma por la Comision de los Memorandos de Entendimiento en nombre del MEDE (art.
13.4 Tratado MEDE); (e) el deber de la Comisién de velar por el cumplimiento de la
condicionalidad asociada al instrumento de asistencia financiera en cuestion (art. 18.7 Tratado
MEDE); (f) la sucesion por el MEDE en los derechos y obligaciones de la FEEF con relacion
a los prestamos en vigor (art. 40 Tratado MEDE); o (g) la sumisién al TJUE de las
controversias que puedan surgir con relacion al Tratado MEDE, aspecto al que nos
referiremos a continuacion.

El Acuerdo Marco FEEF a que nos hemos referido se halla sujeto a Derecho inglés
(conforme a una practica extendida en contratos de financiacion internacionales entre
particulares) y contiene una peculiar clausula de jurisdicciéon, conforme a la cual las
discrepancias que puedan surgir entre los Estados miembros de la zona del euro seran
dirimidas por el TJUE, mientras que las disputas que surjan entre uno o varios de tales
Estados y la FEEF quedan sujetas a la jurisdiccion exclusiva los tribunales del Gran Ducado

*2 LLa competencia de los Estados para celebrar este acuerdo se fundamenta en los articulos 4.1 y 5.2 del TUE.

** Reglamento (UE) 407/2010 del Consejo, de 11 de mayo de 2010, por el que se establece un Mecanismo
Europeo de Estabilizacién Financiera, DOUE de 12.05.2010, L 118, p. 1.

* Ambos mecanismos fueron acogidos con satisfaccion en las Conclusiones del Consejo Europeo de 28 y 29 de
junio de 2012, vid. <<http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/131399.pdf>>, ap.
IV.a), p. 4.

> Operada por el articulo 1 de la Decisién 2011/199/UE del Consejo Europeo, de 25 de marzo de 2011 (DOUE
de 06.04.2011, L 91, p. 1).

* BCE, “El Mecanismo Europeo de Estabilidad”, Boletin Mensual, julio 2011.
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de Luxemburgo. Ello plantea una interesante cuestion juridica (que excede del objeto de este
trabajo) resultante de la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion, atributo que el Derecho
internacional anuda a la soberania estatal. EI Tratado MEDE, por su parte, coherentemente
con la naturaleza juridico-internacional de institucion que crea, no somete las discrepancias
que puedan surgir (entre un miembro del MEDE vy el propio MEDE, o entre miembros del
MEDE) con relacién a su interpretacion o aplicacion a jurisdiccion estatal alguna, sino a la
decision del Consejo de Gobernadores del MEDE, que sera recurrible ante el TIUE —de
conformidad con el articulo 273 del TFUE—, cuya sentencia serad vinculante para las partes
en el procedimiento (art. 37 Tratado MEDE).

Pese a que el TIUE ha afirmado en su sentencia Pringle (refiriéndose especificamente al
MEDE) que no se trata de un instrumento de coordinacion de politicas economicas de los
Estados miembros, sino que constituye un mero mecanismo de financiacion (apartado 110), lo
cierto es que (como reconoce la propia sentencia en su apartado 111) la asistencia financiera a
un Estado miembro del MEDE (o, en su caso, de la FEEF) esta sujeta al cumplimiento de una
estricta condicionalidad adaptada al instrumento de asistencia en cuestion, que podra adoptar
la forma de un programa de ajuste macroeconomico.

Sin entrar valorar la gran cuestion relativa a la capacidad de los Estados beneficiarios
para devolver la ayuda junto a los intereses pactados, conviene destacar que, en este contexto,
el Consejo Europeo de diciembre de 2012 contemplé por primera vez la posibilidad de
proceder a la recapitalizacion directa de los bancos por el MEDE (en lugar de a través de las
autoridades nacionales, 0 como ha acaecido en el caso espafiol), si bien los términos del tenor
literal de sus Conclusiones*’ no permitian aventurar que esta fuera una opcién definitivamente
cerrada. A ello parece obedecer el joint statement emitido por los ministros de finanzas de
Alemania, Holanda y Finlandia a resultas de la reunion que mantuvieron el 25 de septiembre
de 2012 en el Konigstedt Manor (a las afueras de Helsinki), mediante el que expresaron su
posicion comun, conforme a la cual la recapitalizacion directa por el MEDE solo podria tener
lugar cuando fuera efectivo el MUS. El instrumento de recapitalizaciéon directa deberia
articularse conforme a los siguientes principios: (a) las decisiones de recapitalizacion directa
deberian adoptarse por decision del MUS acompafiado de la firma de un Memorandum de
Entendimiento con el Estado en cuestion; (b) el MUS podria asumir responsabilidad directa
de los problemas que surgieran bajo la nueva supervision, pero los activos heredados serian
responsabilidad de las autoridades nacionales; (c) la recapitalizacion deberia tener lugar en
todo caso a valores reales; y (d) la recapitalizacion directa por el MEDE deberia acomodarse
al principio segun el cual la recapitalizacion de las entidades bancarias deberia estructurarse,
en primer lugar, con cargo al capital privado y, subsidiariamente, con cargo a capital publico
nacional, de manera que solo cabria recurrir a la recapitalizacion directa como ultimo recurso.

El Consejo Europeo de marzo de 2013, en el punto 13 de sus Conclusiones, ha
ratificado la posibilidad de que el MEDE recapitalice los bancos directamente, mediante la

#7 “Es obligado romper el circulo vicioso entre los bancos y los Estados. Tras la declaracion de la Cumbre del
Euro de junio de 2012 y las conclusiones del Consejo Europeo de octubre de 2012, se debera acordar un marco
operativo, que incluya la definicion de activos heredados, lo antes posible durante el primer semestre de 2013, a
fin de que cuando esté efectivamente establecido un mecanismo Gnico de supervision, el Mecanismo Europeo
de Estabilidad, siguiendo sus procedimientos normales de decisidn, tenga la posibilidad de recapitalizar los
bancos directamente, lo que se hara en pleno acuerdo con el Mercado Unico”.
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adopcion de la correspondiente decision al respecto, si bien anudandola a la efectividad del
MUS vy a la definicidn de los activos heredados, y mencionando la propuesta legislativa que la
Comision tiene previsto presentar para el verano de 2013 sobre el mecanismo Unico de
resolucion para los paises que participan en el MUS, que deberia instaurar un marco eficaz
para la resolucion de entidades financieras, al tiempo que protegiera a los contribuyentes en el
contexto de las crisis bancarias, basdndose en las contribuciones del propio sector bancario y
estando dotada de mecanismos de proteccién eficaces.

En la actualidad la discusidn se centra en la solucidn que deba darse a las entidades que
no puedan sobrevivir a la crisis*. Existen diferentes iniciativas a debate, como la
recapitalizacién directa de los bancos europeos por el MEDE —por la que ha abogado Espafia
en el Consejo Europeo de 14 y 15 de marzo de 2013 y a la que, sin embargo, se ha mostrado
reticente el presidente del Eurogrupo Dijsselbloem, que contempla esta posibilidad como
ultimo recurso, en linea con la posicibn comun expresada por Alemania, Holanda y
Finlandia— o la Propuesta de Directiva para el establecimiento de un marco armonizado para
el rescate y resolucion de las entidades de crédito y empresas de inversion planteada por la
Comision®® —actualmente en curso de negociacion por el Consejo Europeo y el Parlamento
Europeo— (“Propuesta de Directiva”), que contempla diferentes instrumentos de
recapitalizacién de los bancos europeos sin gravar al contribuyente (entre los que la
depreciacion y conversion de los depositos se excluye solamente respecto a aquellos que se
hallan garantizados en el marco de la Directiva 94/19/CE*, “Directiva sobre Garantia de
Depositos™), y que podria configurar el recurso al MEDE para sanear los bancos europeos
como ultimo recurso. A ella nos referiremos a continuacion.

IV. PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE RESCATE Y RESOLUCION DE
ENTIDADES DE CREDITO

Los instrumentos de coordinacion lato sensu a que nos hemos referido en apartados
anteriores (la aplicacion por la Comision del régimen de control de ayudas publicas a las
entidades financieras y la condicionalidad asociada a la concesion de ayuda financiera por
fondos de rescate europeos) se complementan con otros instrumentos tradicionales, como la
armonizacion de legislaciones nacionales mediante la técnica de las directivas, entre las que
destaca en este contexto la referida Propuesta de Directiva, primer paso hacia la proyectada
Union Bancaria Europea, elaborada por la Comision para su adopcion sobre la base del
articulo 114 TFUE, que permite adoptar medidas para la aproximacion de las disposiciones
nacionales que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

8 FERNANDO PABLO, M. M., op. cit., p. 7.

* Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un marco para el
rescate y la resolucién de entidades de crédito y de empresas de inversion, y por la que se modifican las
Directivas 77/91/CEE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/37/CE, 2011/35/CE y el Reglamento (UE)
n.° 1093/2010, Bruselas, 06.06.2012, COM (2012) 280 final, 20120159 (COD).

%0 Directiva 94/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 1994, relativa a los sistemas de
garantia de depdsitos (DOCE de 31.05.1994, L 135, p. 5), modificada por la Directiva 2009/14/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2009, por la que se modifica la Directiva 94/19/CE
relativa a los sistemas de garantia de depositos, en lo que respecta al nivel de cobertura y al plazo de pago
(DOUE de 13.3.2009, L 68, p. 3).
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La Propuesta de Directiva, la mayoria de cuyas disposiciones deberan ser objeto de
transposicion no mas tarde del 1 de enero de 2015 (si bien las disposiciones relativas a la
recapitalizacién o depreciacién de pasivos deberian aplicarse desde el 1 de enero de 2018),
parte de la iniciativa de los lideres del G-20 de abogar por una “revision de los regimenes de
resolucién y de la legislacion sobre quiebras que permitan una liquidacion ordenada de las
entidades transfronterizas”>* y del apoyo que tales lideres brindaron en noviembre de 2011,
en su reunion de Cannes, al documento del Consejo de Estabilidad Financiera (Financial
Stability Board) relativo a las caracteristicas esenciales para unos mecanismos eficaces de
resolucion de entidades financieras (Key Attributes of Effective Resolution Regimes for
Financial Institutions)®. Dicha propuesta pretende armonizar las legislaciones nacionales en
materia de rescate y resolucion de entidades de crédito y empresas de inversion en la medida
necesaria para garantizar que los Estados miembros dispongan de los mismos instrumentos y
procedimientos para abordar quiebras sistémicas (E. de M., ap. 4.1).

La Propuesta de Directiva, cuyo andlisis en profundidad excede del objeto de este
trabajo, es aplicable tanto a las entidades de crédito como a las entidades de inversion (“dado
que, como ha demostrado el caso Lehman Brothers, su quiebra puede tener graves
consecuencias sistémicas”, E. de M., ap. 4.4.1), otorga a los Estados miembros libertad para
designar las autoridades competentes (art. 3) y parte de la base de que, a causa del riesgo
sistemico y de la importancia que reviste la funcion econdmica que desempefian estas
entidades, “los procedimientos de insolvencia ordinarios pueden no resultar adecuados en
algunos casos” y de que “la ausencia de instrumentos eficaces para gestionar las entidades
en crisis ha requerido demasiadas veces la utilizacion de fondos publicos para restablecer la
confianza” (E. de M., ap. 3). Por ello, la Comision considera necesario establecer un marco
estratégico efectivo para gestionar las quiebras bancarias de manera ordenada y evitar el
contagio de otras entidades. El objetivo de este marco seria dotar a las autoridades pertinentes
de unos instrumentos y competencias comunes y eficaces con el fin de abordar las crisis
bancarias de forma preventiva, salvaguardando asi la estabilidad financiera y reduciendo al
minimo la exposicién a pérdidas de los contribuyentes.

A tal efecto, la Propuesta de Directiva preve gque las competencias de que dispongan las
autoridades competentes cuenten con tres elementos: (a) unas medidas preparatorias y planes
de rescate que debera elaborar y mantener cada entidad para minimizar problemas potenciales
(preparacion y prevencion, con identificacion de las contrapartes principales 0 mas criticas de
la entidad, asi como un analisis del impacto de la quiebra de las principales contrapartes en la
situacion financiera de la entidad, que tienen por objeto aumentar la preparacién de los
supervisores y bancos ante situaciones de crisis) (arts. 5 a 8); (b) la elaboracion por las
autoridades de resolucion de un plan de resolucion para cada entidad (arts. 9 a 12) y, en caso
de aparicion de problemas, la atribucién al supervisor de unas competencias que permitan
detener el deterioro de la situacion del banco en una fase temprana con el fin de evitar su
insolvencia, pudiendo incluso designar a un administrador especial para sustituir a la
direccién de la entidad (intervencién temprana) (arts. 23 a 25); y (c) si la insolvencia de una
entidad es motivo de preocupacion para la defensa del interés publico general, un medio
eficaz para reorganizar o liquidar el banco de forma ordenada, manteniendo al mismo tiempo

*! Declaracién de los lideres del G-20 realizada en la Cumbre sobre los mercados financieros y la economia
mundial, abril de 2009.

52 Disponible en <<http://www.financialstabilityboard.org/publications/r_111104cc.pdf>>.
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sus funciones esenciales y limitando al maximo la exposicion de los contribuyentes a pérdidas
por insolvencia (arts. 26 y ss.)*.

En este contexto, la Propuesta de Directiva establece la resolucion como un régimen de
insolvencia especial para las entidades, superando asi los procedimientos de insolvencia
ordinarios que actualmente se aplican en la mayoria de paises a sus entidades®*. La resolucién
se instituye, por tanto, como una alternativa a los procedimientos de insolvencia ordinarios y
un medio para reestructurar o liquidar un banco cuya quiebra podria plantear problemas para
el interés publico general (a saber, trastornar la estabilidad financiera, la continuidad de las
funciones esenciales de un banco o la seguridad de sus depdsitos, los activos de los clientes y
los fondos publicos). Por consiguiente, la resolucién pretende alcanzar, respecto a las
entidades, unos resultados similares a los de los procedimientos de insolvencia ordinarios, y
tener en cuenta la normativa en materia de ayudas estatales de la Unién en términos de
asignacion de pérdidas entre accionistas y acreedores, salvaguardando al mismo tiempo la
estabilidad financiera y limitando la exposicion del contribuyente a pérdidas derivadas del
respaldo prestado en caso de insolvencia®>.

Segun entiende la Comision en su Propuesta de Directiva, para salvaguardar los
derechos de propiedad existentes, un banco debe entrar en el proceso de resoluciéon en un
punto muy proximo a la insolvencia, es decir, cuando esté al borde de la quiebra (E. de M.,
ap. 3). En efecto, las autoridades de resolucién solo deberdn emprender acciones de
resolucion respecto a una entidad determinada cuando (a) la autoridad determine que la
entidad se encuentra en graves dificultades o en peligro de quiebra®, (b) teniendo en cuenta el
calendario y otras circunstancias pertinentes, no existan perspectivas razonables de que otras
medidas alternativas del sector privado o de supervision puedan impedir la quiebra de la
entidad en un plazo razonable, y (c) la accion de resolucion sea necesaria para el interés
publico (art. 27.1). A estos efectos, se considerard que una entidad “se encuentra en graves
dificultades o en peligro de quiebra” si se produce una o varias de las circunstancias que se
enumeran en el art. 27.2, relativas a (i) infraccion actual o potencial de los requerimientos de
capital y perdidas actuales o potenciales que agoten o mermen sustancialmente sus fondos
propios, (ii) situacion (actual o en un futuro proximo) de activo inferior al pasivo, (iii)
imposibilidad (actual o en un futuro proximo) de hacer frente al pago de sus deudas a su

53 Estas competencias, conjuntamente consideradas, deberfan constituir un marco eficaz para el rescate y, en su
caso, la resolucién de las entidades. Dado que el riesgo que presenta un determinado banco para la estabilidad
financiera no puede ser previsto de antemano, se prevé que tales competencias estuvieran a disposicién de las
autoridades competentes frente a cualquier banco, con independencia de su tamafio 0 ambito de actividades.

> La experiencia adquirida de diferentes crisis bancarias indica que la normativa de insolvencia no siempre es
idénea para hacer frente eficazmente a la quiebra de entidades financieras, ya que no se tiene debidamente en
cuenta la necesidad de evitar perturbaciones en la estabilidad financiera, de mantener los servicios esenciales o
de proteger a los depositantes. Ademas, los procedimientos de insolvencia son muy largos vy, en el caso de la
reorganizacion, requieren acuerdos y negociaciones complejos con los acreedores, con el perjuicio potencial que
ello supone para los deudores y los acreedores en términos de retrasos, costes y resultados (E. de M., ap. 3).

% Légicamente, en este proceso deberan garantizarse la seguridad juridica, la transparencia y la predictibilidad
en cuanto al trato recibido por los accionistas y los acreedores del banco, y debe preservarse el valor, que, en
caso de quiebra, podria perderse totalmente. Por otro lado, al desaparecer la seguridad implicita de rescate
publico de las entidades, la posibilidad de resolucién empujaria a los acreedores no asegurados a evaluar mejor
los riesgos que acarrean sus inversiones (E. de M., ap. 3).

% Conviene destacar que la autoridad de resolucién goza de cierto margen de discrecionalidad para apreciar la
concurrencia de tales circunstancias.
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vencimiento y/o (iv) necesidad de ayuda financiera publica extraordinaria, salvo que
concurran determinadas circunstancias excepcionales®”.

Por ultimo, para que las resoluciones concluyan con éxito, son necesarios fondos
suficientes, por ejemplo, para emitir garantias o facilitar préstamos a corto plazo a las partes
criticas a fin de que una entidad objeto de resolucion recobre la viabilidad. Estos fondos
deben, como una cuestion de principio, proceder del sector bancario con arreglo a métodos
equitativos y proporcionados y, en la medida de lo posible (teniendo en cuenta el coste
econdmico), aportados por anticipado. En concreto, la accion de resolucion debe ajustarse a
los principios siguientes: (a) que los accionistas de la entidad asuman las primeras pérdidas;
(b) que los acreedores de la entidad asuman pérdidas después de los accionistas; (c) que sean
sustituidos los altos directivos; (d) que esos altos directivos soporten, de acuerdo con el
Derecho civil o penal, pérdidas en consonancia con la responsabilidad en que incurran por la
quiebra de la entidad; (e) que, como norma, los acreedores de la misma categoria sean
tratados de forma justa y equitativa; y (f) que los acreedores no sufran mas pérdidas que las
que hubieran sufrido si la entidad hubiera sido liquidada conforme a los procedimientos de
insolvencia ordinarios (art. 29.1).

Las autoridades de resolucion deberan poder aplicar los siguientes instrumentos de
resolucion, regulados en los articulos 31 a 40 de la Propuesta de Directiva: (a) la venta de
negocios (incluida la venta de acciones, activos, derechos o pasivos), (b) la constitucion de
una entidad puente (a la que se transmitan activos, derechos o pasivos, sin necesidad de
obtener el consentimiento de los accionistas de la entidad, y sin tener que cumplir los
requisitos de procedimiento exigidos por el Derecho de sociedades o por la normativa en
materia de valores inmobiliarios que, en condiciones normales, habria que cumplir), (c) la
segregacion o transmision de activos en favor de una entidad de gestion de activos o “banco
malo” (determinando las autoridades de resolucion el contravalor de los activos transmitidos)
y (d) la recapitalizacion (bail-in), que las autoridades de resolucion podran aplicar a todos los
pasivos de la entidad, salvo aquellos que estén excluidos por el articulo 38.2 de la Propuesta
de Directiva. Entre tales pasivos excluidos se cuentan, entre otros, los depositos garantizados
conforme a la Directiva sobre Garantia de Dep6sitos™, los pasivos garantizados, pasivos
resultantes de la posesion por la entidad de activos o dinero de clientes, pasivos con un plazo
de vencimiento inicial inferior a un mes y pasivos contraidos con empleados y acreedores
comerciales®. Por otra parte, se impone a los Estados miembros el deber de exigir que las

* Esta configuracién ha sido criticada en el Dictamen del BCE, de 29 de noviembre de 2012, sobre una
propuesta de directiva por la que se establece un marco para el rescate y la resolucién de entidades de crédito y
empresas de inversion (CON/2012/99), DOUE de 12.02.2013, C 39, p. 1.

%8 El BCE discrepa abiertamente con la Propuesta de Directiva sobre un tema clave: que los depositantes no
garantizados conforme a la Directiva sobre Garantia de Depositos deban contribuir al rescate de una entidad
fallida. Asi lo ha manifestado en el Dictamen referido en la nota 56 anterior: “El BCE considera que la base de
depositantes de las entidades de crédito es una fuente de financiacién que debe ser reforzada. A este fin, el
objetivo de resolucion del articulo 26, apartado 2, letra €) deberia extenderse a todos los depositantes segln se
definen en el articulo 1 de la Directiva 94/19/CE, sin el limite de 100 000 EUR.” En este sentido se ha
pronunciado el presidente Rajoy al oponerse rotundamente a cualquier directiva que disponga que el MEDE solo
pueda entrar a rescatar una entidad una vez que los depositantes con mas de 100.000 euros hayan sufrido quitas
(Expansién, 1 de abril de 2013, p. 17).

> Existen planteamientos en favor de suprimir los bonos garantizados (como las cédulas hipotecarias) de la lista
de pasivos excluidos. Segun apunta Bowles, presidenta del Comité de Asuntos Econémicos del Parlamento
Europeo (Econ), organismo que negocia la Propuesta de Directiva con el Consejo en nombre del Parlamento
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autoridades, antes de emprender una accion de resolucion, ejerzan sin demora la competencia
de depreciacion respecto a determinados instrumentos de capital, cuando concurran
determinadas circunstancias (arts. 51 y 52). La Propuesta de Directiva pretende, en definitiva,
que el coste de las concretas acciones de resolucion emprendidas corra fundamentalmente a
cargo de las propias entidades y de sus propietarios e inversores (E. de M., ap. 3).

V. EL MOUESPANOL Y LA INTERRELACION ENTRE LOS DIFERENTES
MECANISMOS DE COORDINACION

En apartados anteriores hemos analizado diferentes instrumentos de coordinacion lato
sensu de politicas econémicas nacionales utilizados en el seno de la UE en materia de rescate
y resolucion de las entidades financieras, y hemos centrado nuestro analisis en (a) la
aplicacion del régimen de control de ayudas publicas a las entidades financieras, (b) la
condicionalidad asociada a la concesion de ayuda financiera procedente de fondos de rescate
europeos (ya sea sobre la base del articulo 122.2 TFUE o de tratados internacionales), y (c) la
proyectada armonizacién normativa en materia de rescate y resolucion de entidades
financieras.

Deciamos en el apartado | que la interrelacion y complementariedad que se aprecia
entre tales instrumentos no parecen obedecer en origen a un plan preconcebido y
omnicomprensivo, coherentemente con el método de integracion comunitaria. EI MoU
espafnol —peculiar instrumento de Derecho internacional, aunque estrechamente relacionado
con una decisién del Consejo®, cuyas condiciones detalla—, sobre el que pivota la gestion
del sector financiero espafiol (mediante la realizacion por Oliver Wyman de pruebas de
esfuerzo para identificar las necesidades de capital de los diferentes bancos, la restructuracion,
recapitalizacion y resolucion de las entidades debiles sobre la base de planes tendentes a
cubrir los déficits de capital detectados y la segregacion de activos de los bancos beneficiarios
de ayuda en su recapitalizacién y su transmision a la Sareb®!) como férmula alternativa a la
recapitalizacion directa por el MEDE, es ejemplo paradigmatico de la interaccion y
complementariedad a que nos referimos.

No nos centraremos en las cuestiones de Derecho constitucional que plantea el MoU
espafol al no tratarse de un acto de Derecho de la UE —sino meramente relacionado con él—
suscrito por el Gobierno de Espafia y con contenido obligacional (atendiendo a sus términos)
gue implica obligaciones financieras para la Hacienda Publica y exige medidas legislativas
para su ejecucion®, alguna de las cuales nos limitaremos a dejar apuntada aqui: conforme a

Europeo, “cuantos mas bonos garantizados estés vendiendo, mas estas deteriorando la posicion de los depdsitos
[...]. Asi que existe un interés por parte de los depositantes en saber si van a ser castigados antes que los bonos
garantizados” (Expansion, 4 de abril de 2013, p. 24).

% En efecto, el MoU espafiol detalla las condiciones plasmadas en la decision del Consejo de 20 de julio de 2012
(Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion. Oficina de Interpretacion de Lenguas, 210/12.CON).

%1 |a Sociedad Anénima Bancaria de Gestién de Activos procedentes de la reestructuracién bancaria, también
denominada “banco malo”, a la que el FROB podra obligar a la entidad de crédito a transmitir determinadas
categorias de activos especialmente dafiados o cuya permanencia en su balance se considere perjudicial para su
viabilidad, se halla regulada por el capitulo VI de la Ley 9/2012.

%2 Asi, por ejemplo, en virtud del MoU espafiol, el Gobierno de Espafia se ha comprometido a adoptar cuantas
medidas sean necesarias para garantizar el éxito del programa mientras dure la asistencia financiera de la FEEF y
a consultar ex ante con la Comisién y con el Banco Central Europeo sobre la adopcidn de politicas relativas al
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nuestro Derecho, debe reservarse siempre la forma del tratado internacional stricto sensu para
todos aquellos acuerdos internacionales que se refieran a materias que exigirian la previa
autorizacion parlamentaria para su celebracion, de lo que a sensu contrario se infiere que no
pueden celebrarse memorandos de entendimiento que afecten a materias contempladas en los
articulos 93 y 94.1 de la Constitucion espafiola, reserva que afecta de modo muy especial a la
asuncion de obligaciones financieras para la Hacienda Pdblica o la adopcion de medidas
legislativas para su ejecucién, materias que en ningin caso deberian ser objeto de un
memorando de entendimiento®. En este sentido, no han faltado voces criticas a la ausencia de
autorizacion parlamentaria previa a la firma del MoU espafiol y a la posterior aprobacién de
una ley ordinaria, la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito® (“Ley 9/2012”), en “cumplimiento de [...] medidas que el Memorando
de Entendimiento prevé” (Preambulo 111)%°.

Dejando al margen esta interesante cuestion y el analisis del contenido del MoU espaiiol
(que exceden del objeto de este trabajo), centramos nuestra atencién en él a los solos efectos
de destacar la interrelacion que este instrumento demuestra entre los diferentes mecanismos
de coordinacion lato sensu que han sido objeto de analisis:

(a) Por un lado, la condicionalidad relativa a la reestructuracion del sector financiero
contenida en el MoU espafiol (con una precisa hoja de ruta y calendario, sujetos al control ex
ante y ex post de las autoridades europeas) fue asumida por el Gobierno de Esparia, mediante
la firma de dicho instrumento, quedando sometida la concesion al Gobierno espafiol de la
posibilidad de acogerse a la ayuda solicitada y la efectiva disponibilidad de dicha ayuda al
efectivo cumplimiento de las concretas condiciones contenidas en el MoU espafiol, de
conformidad con lo estipulado en el Acuerdo Marco FEEF.

(b) Por otro lado, en materia de control de ayudas estatales, la Comision, mediante
Decisién de 25 de julio de 2012%, autorizé un régimen de recapitalizacién de entidades
financieras espafiolas estableciendo las condiciones bajo las cuales el FROB podria reforzar
(con fondos provenientes, al menos en parte, de la FEEF) los recursos propios de las
entidades financieras espafiolas que mostraran (a la vista del resultado de las pruebas de estrés
a las que deberian someterse de conformidad con el MoU espafiol) un déficit de capital que no
pudiera ser cubierto mediante financiacion privada®’, todo ello precisamente de conformidad

sector financiero que no estén incluidas en el MoU espafiol, pero que pudieran tener un impacto material en la
consecucion de los objetivos del programa.

% Con relacién a este tipo de cuestiones que plantea la practica consistente en la celebracién de memorandos de
entendimiento por las Comunidades Auténomas, vid. ESCOBAR HERNANDEZ, C., “IV. Los memorandos de
entendimiento: consideraciones practicas a la luz del Derecho de los Tratados”, disponible en
<<http://www.maec.es/es/MenuPpal/Ministerio/EscuelaDiplomatica/MasterenDiplomaciayRelacionesInternacio
nales/Documents/ TRATADOS%20Anex0%2011%620(2)%20M0OUS%20Consideraciones%20pr%C3%Alcticas
%20a%201a%20luz%20Dcho%20Tratados.pdfble>>, pp. 608-609.

® BOE de 15 de noviembre de 2012. Desarrollada por el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre (BOE de
16 de noviembre de 2012), que establece el régimen juridico de las sociedades de gestion de activos.

% YAREZ ANDRES, A., “El rescate a la banca —el dinero de los demés— y su legalidad”, Diario La Ley, nim.
8004, 2013, pp. 1-2.

% Expediente SA.35069 (2012/N) — Spain, disponible en
<<http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/245494/245494 1361927 _90_1.pdf>>.

®7 El régimen autorizado regula, en particular, los beneficiarios del régimen y los instrumentos disponibles, el
procedimiento de aprobacion de las ayudas urgentes y determinados compromisos asumidos por el Reino de
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con los criterios contenidos en el propio MoU espafiol, incluida la determinacion de los
beneficiarios de los diferentes tipos de ayuda autorizados en funcién de la clasificacion de
entidades financieras espafiolas (Grupos 0, 1, 2, 3.a'y 3.b) contenida en el MoU espafiol ®®.

(c) Por ultimo, y pese a que al cierre de este trabajo no se ha aprobado la Directiva sobre
de rescate y resolucion de entidades financieras a que nos hemos referido, el legislador
espafol, anticipandose a la Directiva, ha acogido en la Ley 9/2012 —Uultimo hito del sistema
paraconcursal bancario espafiol—, el régimen de reestructuracion y resolucion de entidades de
crédito con reforzamiento de los poderes de intervencion del FROB, en cumplimiento de los
compromisos asumidos en virtud del MoU espafiol, precisamente para poder acogerse
eventualmente al rescate del sector bancario espafiol con cargo a la FEEF. En efecto, una de
las condiciones “horizontales” (en la terminologia del propio MoU espafiol) acordadas era
mejorar el marco de resolucion bancario espafiol, con el refuerzo de las facultades resolutivas
del FROB y la clarificacion de las responsabilidades financieras tanto de este como del Fondo
de Garantia de Depositos®.

En efecto, la recientemente promulgada Ley 9/2012 establece, en su articulo 1, tres
procedimientos preventivos o solutorios de la insolvencia de las entidades de crédito, que
pretenden anticiparse y, en su caso, sustituir al concurso: el de actuacion temprana, el de
reestructuracion (cuya introduccion constituye una peculiaridad respecto al esquema previsto
en la Propuesta de Directiva) y el de resolucién, que es aplicable a las “entidades inviables”,
entendiéndose que “es inviable la entidad que incumple los requerimientos de solvencia, sus
pasivos exigibles superan a sus activos o es razonablemente previsible que los superen, y que
no pueda cumplir en un futuro proximo” (art. 20 Ley 9/2012), en lo que constituye una
formulacién méas amplia, flexible y anticipatoria de la “insolvencia” definida en el art. 2.1 de
la Ley Concursal’. De este modo, se da prioridad a la proteccién del sistema financiero,
sustituyendo el sistema de garantias y de intervencion de los acreedores en el procedimiento
judicial del concurso. Ldgicamente, cuando se apruebe la Directiva, la normativa espafiola
deber4 adaptarse a su texto definitivo’.

Espafia. Regula, ademas, las medidas de apoyo financiero urgente que deban ser otorgadas antes de la realizacion
de las mencionadas pruebas de estrés, de las que pueden ser beneficiarias entidades financieras que tengan
necesidades urgentes de capital y que podrian perder su licencia para operar en el mercado o que puedan suponer
una amenaza para la estabilidad del sistema bancario espafiol. A los efectos de este trabajo, no procede
extenderse en el contenido del régimen autorizado por esta Decision de la Comisidn.

%8 Asi, por ejemplo, los planes de reestructuracion de los bancos espafioles que precisen fondos ptblicos deberan
demostrar que es posible garantizar su viabilidad sin recurrir a la ayuda estatal continuada e incluiran las
concretas operaciones que se indican en el punto 15 del MoU espafiol; y, por otra parte, las autoridades
espafiolas deberan adoptar medidas anticipadas y oportunas en relacién con los planes de resolucion,
sometiéndolas a la Comisién para su valoracion conforme a la normativa sobre ayudas estatales (como establece
el propio MoU espariol).

% Para una exposicion del sistema paraconcursal instituido en Espafia por la Ley 9/2012 y sus antecedentes, vid.
ALBUERNE GONZALEZ, C., “La reestructuracion de entidades de crédito”, Actualidad Juridica Uria Menéndez,
Extraordinario-2012, pp. 7-17.

" V/ICENT CHULIA, F., op. cit.,, p. 29, y SERRANO GIL DE ALBORNOZ, F., “Banca y concurso”, en GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J. A., QUINTANA CARLO, |. y BONET NAVARRO, A. (dirs.), Las claves de la Ley Concursal,
Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 581-605.

"L V/ICENT CHULIA, F., op. cit., p. 27.
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Como hemos tenido ocasion de constatar, los tres instrumentos de coordinacion lato
sensu objeto de analisis en este trabajo (tanto la condicionalidad en el marco de la ayuda
financiera de fondos europeos como la aplicacion del Derecho de la UE en materia de ayudas
estatales y la armonizacion de legislaciones nacionales) se hallan interrelacionados entre si v,
a su vez, por lo que se refiere a nuestro sistema financiero, pivotan sobre el MoU espafiol,
peculiar instrumento de Derecho internacional, aunque relacionado con el Derecho de la UE.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

El anélisis precedente permite concluir que la singularidad de la integracion europea
en su actual estadio de evolucion (en que los Estados miembros conservan la competencia
para aprobar medidas de ayuda a las empresas y, en general, dictar sus propias politicas
econémicas, aungue con sujecion a un régimen de coordinacion y a ciertas limitaciones y
prohibiciones contenidas en el TFUE) ha determinado que la actuacion de las instituciones de
la UE (y de los Estados de la zona del euro), por lo que se refiere al rescate y resolucion de las
entidades financieras europeas (que, en la practica, constrifie y modela la actuacion de las
autoridades nacionales en este ambito), se haya canalizado mediante la combinacion de
diferentes instrumentos de integracion positiva o de coordinacion de politicas nacionales
(entendiendo el concepto de coordinacion en sentido amplio, y no en el sentido estricto
recientemente acogido por el TJUE en su sentencia Pringle).

Algunos de esos instrumentos son tradicionales en el Derecho de la UE (como el
control de las ayudas estatales ex articulos 107 a 109 TFUE, o la armonizacion normativa
mediante la técnica de las directivas), mientras que otros son de nuevo cufio y plantean
interesantes conexiones entre el Derecho e instituciones de la UE y el Derecho internacional,
como la condicionalidad asociada a la disponibilidad de asistencia financiera destinada a las
entidades financieras procedente de fondos de rescate europeos (ya sea fundamentada en
recientes modificaciones del TFUE o en instrumentos juridico-internacionales suscritos entre
los Estados de la zona del euro).

Pese a que, como es propio del método de integracion comunitaria, tales instrumentos
de coordinacién lato sensu no parecen obedecer en origen a un plan preconcebido y
omnicomprensivo, se trata de mecanismos complementarios que se hallan claramente
interrelacionados entre si, como hemos tenido ocasion de comprobar en lineas precedentes, en
particular al hilo del andlisis del MoU espafiol, peculiar instrumento de Derecho internacional
que es ejemplo paradigmatico de dicha interrelacion y complementariedad.

Cerramos estas lineas parafraseando al comisario Almunia para constatar que este
complejo entramado ha convertido a la Comision, de facto, en una autoridad de gestion y
resolucion de la crisis financiera a nivel de la UE, al lidiar con un buen nimero de problemas
estructurales que afectaban a los bancos antes de la crisis’. Y ello con permiso de la canciller
alemana Merkel, cuyo discurso de inauguracion del sesenta y un curso académico en el
Colegio de Europa de Brujas’ afirmé su deseo de que la Comision “sea una fuente fértil de

"2 Comunicado de prensa de la Comisién de 24/01/2012, Joaquin Almunia Vice President of the European
Commission responsible for Competition Policy Banking sector and State aid Economist Conferences: “The
third Future of Banking Summit™.

" MEeRKEL, A., Europakolleg Brugge Mitscchrift, 2 de noviembre de 2010, disponible en
<<http://www.coleurope.eu/events/mrs-angela-merkel-delivered-opening-address-opening-ceremony>>.
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ideas que retenga el monopolio de la legislacién”, sin que quepa descartar la hipétesis de que
la Comisidn se quede solamente en una fuente fértil de ideas, trastocando asi el procedimiento
legislativo tradicional en la UE que garantiza la igualdad de los Estados miembros’.

* k* *k k%

™ ORTEGA GOMEZ, M., op. cit., pp. 36-38.
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