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La proteccion de los derechos fundamentales en el
Mecanismo Unico de Supervision y el Mecanismo Unico
de Resolucion

Yolanda Martinez Mata

Sumario: I. Introduccién y contextualizacién.—Il. Titulares de dere-
chos en el marco del MUS y el MUR. 1. Destinatarios de las decisio-
nes de supervision o resolucién. 2. Intervencidén de otras personas en
procedimientos de supervision o resolucidon y en su posterior revision
jurisdiccional. —Ill. Derechos Fundamentales en juego en el MUS y el
MUR. 1. Derechos sustantivos. 1.1. Libertad de empresa y derecho a
la propiedad. 1.2. Derecho a la inviolabilidad del domicilio. 1.3. Igual-
dad de trato y no discriminacion. 1.4. Proporcionalidad. 2. Derechos
procesales. 2.1. Derecho a una buena administracién. 2.2. Derecho a
la tutela judicial efectiva. 2.3. Interdiccion de la doble incriminacion
(ne bis in idem).—IV. Conclusiones.

l. Introduccién y contextualizacion

La crisis financiera de los ultimos anos ha supuesto una intensa activi-
dad para el legislador comunitario en el ambito financiero. El sistema an-
terior a la crisis reveld notables insuficiencias respecto del control efec-
tivo de las entidades financieras(1) y, ante la evidencia de los hechos,
llegé el consenso armonizador materializado en lo que son hoy los tres
grandes pilares estructurales de la Unién Bancaria: el mecanismo Unico
de supervision, el mecanismo Unico de resolucién y los sistemas de ga-

(1) La crisis puso de relieve el llamado «trilema financiero»; esto es, que la estabilidad y la mayor
integracion del sistema financiero de los Estados miembros son incompatibles con sistemas de su-
pervision nacionales. La armonizacion de la supervision financiera se reveld imperativa para supe-
rar la crisis. ASMUSSEN, J., «Hacia una Unién Bancaria», en Crisis y reforma regulatoria del sistema
financiero en la UE, Revistas ICE, nim. 874, 2013, pag. 56.

Para un repaso detallado a los antecedentes del sistema actual, vid. OLESTI, A., «La estabilidad fi-
nanciera en la Union Europea y la supervision prudencial de las entidades de crédito», en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, num. 48, 2014, pags. 403 a 442.
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rantias de depdsitos. (2) En este trabajo nos ocuparemos de la proteccién
de los derechos fundamentales en los dos primeros, visto que en ellos se
ha desarrollado un singular proceso armonizador, que combina las com-
petencias otorgadas a ciertas instituciones y organismos europeos con la
actividad de autoridades nacionales. Los sistemas de garantias de depo-
sitos, en cambio, estan sujetos a ciertas normas de coordinacion a nivel
comunitario pero por lo demas siguen todavia fragmentados a nivel na-
cional.(3)

El mecanismo unico de supervision, adoptado sobre la base del ar-
ticulo 127.6 TFUE, (4) se configura como un mecanismo de cooperacién
entre el Banco Central Europeo («BCE») y las autoridades nacionales de
supervision («<ANS»), en el que el BCE tiene, sin duda, un papel prepon-
derante. El sistema se concreta fundamentalmente en dos normas: (i) el
Reglamento (UE) nam. 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de
2013, que encomienda al Banco Central Europeo tareas especificas res-
pecto de politicas relacionadas con la supervisién prudencial de las en-
tidades de crédito («KRMUS»);(5) y el Reglamento (UE) nam. 468/2014
del Banco Central Europeo, de 16 de abril de 2014, por el que se esta-
blece el marco de cooperaciéon en el Mecanismo Unico de Supervision
entre el Banco Central Europeo y las autoridades nacionales competen-
tes y con las autoridades nacionales designadas («Reglamento Marco
del MUS»). (6)

El RMUS establece un complejo mecanismo de supervision unifi-
cada dentro de la zona euro, (7) de acuerdo con el cual las principales
responsabilidades de supervision bancaria y de coordinacién del con-
junto del sistema recaen sobre el BCE, que debe no obstante actuar en
necesaria cooperacion con las ANS. En muy resumidas lineas, el BCE
es la institucion encargada de la coordinacion y cooperacion entre au-
toridades (articulo 3), de la autorizacién de todas las entidades de cré-

(2) COM (2012) 510 final, Comunicacién de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo, Hoja
de ruta hacia una Unién Bancaria, Bruselas, 12.9.2012.

(3) Directiva 2014/49/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los
sistemas de garantia de depositos («Directiva 2014/49/UE»), DO L 173 de 12.6.2014, pag. 149.

(4) «El Consejo, mediante reglamentos adoptados con arreglo a un procedimiento legislativo es-
pecial, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo y al Banco Central Europeo, podra
encomendar al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la
supervision prudencial de las entidades de crédito y otras entidades financieras, con excepcién de
las empresas de seguros.»

(5) DO L 287 de 29.10.2013, pag. 63.
(6) DO L 141 de 14.5.2014, pag. 1.

(7) EI RMUS se aplica a los Estados miembros de la UE cuya moneda es el euro y a los Estados
miembros con moneda distinta del euro que decidan establecer una cooperacién estrecha con el
BCE a estos efectos. Vid. articulos 2.1, 4 y 7 RMUS.

R.V.A.P nim. 110-Il. Enero-Abril 2018. Pags. 267-294
ISSN: 0211-9560



Yolanda Martinez Mata
La proteccién de los derechos fundamentales en el Mecanismo Unico de Supervision...

269

dito en los Estados participantes (articulo 14) y de la supervisiéon de las
entidades de crédito significativas(8) (articulos 4 y 6), incluyendo a es-
tos efectos competencias de investigaciéon y sancién con respecto a di-
chas entidades (articulos 9 y siguientes). Por su parte, las ANS se ocu-
pan de la supervisidén de las entidades de crédito menos significativas,
bajo el control y las instrucciones del BCE. El considerando 86 del
RMUS indica expresamente que el Reglamento respeta los derechos
fundamentales y los principios reconocidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea («CDFUE») y debe aplicarse de
conformidad con los mismos.

El mecanismo unico de resolucion, mas polémico, se asienta sobre el
mas genérico articulo 114 TFUE, (9) que constituye la base juridica de (i) la
Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
mayo de 2014 por la que se establece un marco para la reestructuracién y
la resoluciéon de entidades de crédito y empresas de servicios de inver
sién («Directiva 2014/59/UE»), (10) y (ii) el Reglamento (UE) num. 806/2014,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2014, por el que
se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la re-
solucion de entidades de crédito y de determinadas empresas de servi-
cios de inversion en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucion y un
Fondo Unico de Resolucion y se modifica el Reglamento (UE)
num. 1093/2010 («RMUR»).(11) Sin embargo, esa misma base juridica no
se considerd suficiente para obligar a los Estados miembros a la mutuali-
zacion del fondo de resolucion (cuyo importe aproximado debera rondar
los 55.000 millones de euros(12)), de modo que se optd por adoptar este
mecanismo a través de un acuerdo intergubernamental: el Acuerdo sobre

(8) La distincion entre entidad de crédito significativa y menos significativa reside en criterios cuan-
titativos (tamano o importancia para el PIB del Estado de establecimiento) y cualitativos (haber soli-
citado asistencia financiera publica del MEDE o la FEEF; o decision del BCE tras evaluar la relevancia
transfronteriza de la entidad). Vid. articulo 6.4 RMUS.

Sin perjuicio de la regla general de distribucion de entidades significativas o menos significati-
vas, el BCE puede decidir la supervisiéon directa de entidades menos significativas para garantizar
la coherencia del sistema. Vid. articulo 6.5.b RMUS. Sentencia del Tribunal General de 16 de mayo
de 2017, Asunto T-122/15, Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg c. BCE, Recopilacion electrénica
ECLI:EU:T:2017:337, § 61.

(9) Este mecanismo no podia asentarse sobre la base del articulo 127.6 TFUE puesto que esta dis-
posicion solo se refiere a la supervision prudencial de las entidades de crédito y no a su resolucion.
LAMANDINI, M., RAMOS, D., SOLANA, J., «Depicting the limits to the SSM’s supervisory powers:
The role of Constitutional mandates and of Fundamental Rights’ protection», en Quaderni di Ricerca
Giuridica, Banca d’ltalia, num. 79, octubre 2015, pag. 16.

(10) DO L 173 de 12.6.2014, pag. 190.
(11) DO L 225 de 30.7.2014, pag.1.

(12) Este importe aproximado, correspondiente al 1% de los depdsitos con cobertura en todas las
entidades de crédito autorizadas en todos los Estados miembros participantes, deberia alcanzarse
para el 1 de enero de 2024. Articulo 69.1 RMUR.
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la transferencia y mutualizacion de las aportaciones al fondo Unico de re-
solucion. (13)

Con este entramado normativo, aplicable a las entidades sujetas a
supervision, (14) se pretende garantizar una reestructuracion o resolucion
ordenada de las entidades bancarias inviables, procurando alejar el coste
de este proceso de la esfera del contribuyente (rescate externo con cargo
a fondos publicos o «bail out») y aproximarlo a la esfera de los inverso-
res, accionistas y acreedores de la entidad (rescate interno o «bail
in»).(15) Para alcanzar este objetivo, era insuficiente armonizar a nivel
material los instrumentos y mecanismos de que debian disponer las au-
toridades nacionales en materia de resolucion —cometido de la Directiva
2014/59/UE—, de modo que era indispensable ademas centralizar la toma
de decisiones. Este ultimo es el objetivo del RMUR, mediante el que se
crea la Junta Unica de Resolucion («JUR»), como agencia de la Union con
personalidad juridica, (16) a quien se encomienda la tarea de velar por el
funcionamiento eficaz y coherente del MUR y adoptar los planes de reso-
lucion de las entidades significativas o supervisadas directamente por el
BCE.(17) De la resolucion del resto de entidades se encargan en principio
las autoridades nacionales de resolucion («<ANR»)(18) aunque nueva-
mente la JUR puede recabar la competencia para si con fundamento en
la coherencia del sistema.(19) La decision de resolucion puede exigir el
recurso al Fondo Unico de Resolucion («FUR»), en cuyo caso la medida
requerira la correspondiente evaluacion de compatibilidad con el régimen
de ayudas de Estado. (20)

(13) Acuerdo firmado en Bruselas el 21 de mayo de 2014, ratificado por Espana el 2 de octubre de
2015 y en vigor desde el 1 de enero de 2016. BOE nim. 302, de 18.12.2015. Son firmantes del Acuer-
do todos los Estados miembros, salvo Reino Unido y Suecia.

Para un repaso historico critico sobre los motivos por los que se acudié a un mecanismo de Dere-
cho Internacional Publico para permitir la mutualizacién del Fondo, véase DE GREGORIO MERINO,
A., «Reflexiones Preliminares sobre la Unién Bancaria», en Revista General de Derecho Europeo,
num. 33, 2014.

(14) De acuerdo con el articulo 2 y el articulo 4.1 RMUR, la participacion de un Estado en el MUS
supone su sujecion al MUR, incluyéndose también en este a todas las entidades de crédito de los
Estados participantes, sus matrices y las empresas de servicios de inversion y entidades financieras
de los Estados participantes cuando estén sujetas a supervision.

(15) Vid. articulos 14 y 15 RMUR. LOPEZ JIMENEZ, J. M., «Banco Popular: el rescate interno
(«bail-in») de un banco cotizado», en La Ley mercantil, nGm. 38, seccion noticias, julio-agosto
2017, pag. 2.

(16) Articulo 42 RMUR.

(17) Articulos 7.1 y 7.2 RMUR.

(18) Articulo 7.3 RMUR.

(19) Articulo 7.4 RMUR. Vid. en el mismo sentido el articulo 6.5.b RMUS, supra, nota al pie 8.
(20) Articulo 19 RMUR.
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A pesar de las referencias genéricas a la proteccién de los derechos
fundamentales en ambos mecanismos, el sistema plantea algunos inte-
rrogantes en relacion con la proteccién de esos derechos, cuyos titulares
son sin duda las propias entidades de crédito, pero también podrian lle-
gar a serlo, segun los casos y aun con alcance y contenido diverso, sus
directivos, sus accionistas, sus clientes o incluso sus competidores. A
continuacion nos centramos, por tanto, en los que nos parecen los dos in-
terrogantes fundamentales en torno a este objeto de estudio: (i) quiénes
pueden ser los titulares de los derechos fundamentales en juego vy (ii)
cuales son esos derechos. Advirtamos desde un inicio que el analisis se
centra en el RMUS y el RMUR, visto que el Fondo Unico de Resolucion, al
haberse establecido recurriendo a un instrumento de Derecho Internacio-
nal Publico, queda fuera del entramado del Derecho de la Unién vy, en
consecuencia, fuera del ambito de aplicacion de la CDFUE. (21)

Il. Titulares de derechos en el marco del MUS y el MUR

Cuando nos preguntamos quién puede ser titular de derechos funda-
mentales en el dambito de las decisiones de supervision y resolucién, la
primera respuesta evidente nos lleva a los destinatarios de esas decisio-
nes. Tales destinatarios pueden ser obviamente las entidades de crédito,
pero también las personas fisicas que participen en sus érganos de admi-
nistracion y gestién. Ademas, mas alla de los destinatarios directos, es
evidente que otras personas fisicas o juridicas pueden resultar afectadas
por aquellas decisiones. Seria el caso de los accionistas de la entidad de
crédito, sus depositantes o incluso sus competidores.

Todas estas personas pueden ser en efecto titulares de derechos afec-
tados por decisiones de supervision o resolucién y, sin embargo, el al-
cance de la protecciéon de sus derechos sera dispar en funcion de su iden-
tidad. La restrictiva doctrina jurisprudencial relativa a la legitimacién
activa de las personas fisicas en el marco de los recursos directos ante el
TJUE puede tener notable incidencia en este ambito y cabe preguntarse

(21) Articulo 51 CDFUE. Vid., Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2012,
Asunto C-370/12, Thomas Pringle c. Governement of Ireland y otros, Recopilacién electronica
ECLI:EU:C:2012:756, 88 178 a 182.

Recientemente, el Tribunal de Justicia ha matizado el alcance de las conclusiones de la Sentencia
Pringle en relacion con las actuaciones de las instituciones derivadas de la aplicacién de un trata-
do internacional entre los Estados miembros. Tales actuaciones, lejos de quedar fuera del entra-
mado comunitario, podrian entrafar la responsabilidad extracontractual de las instituciones ex
articulo 340 TFUE. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2016, Asuntos acumu-
lados C-8/15 P a C-10/15 P, Ledra Advertising Ltd y otros c. Comision y BCE, Recopilacion electrénica
ECLI:EU:C:2016:701, 88 49 a 61 y 67. Estas apreciaciones podrian ser trasladables a eventuales recur-
sos al FUR que requieran también actos de ejecucion por parte de las instituciones.
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si, atendiendo a la entidad y alcance de los derechos fundamentales po-
tencialmente afectados, los tribunales comunitarios deberan desarrollar y
matizar esta doctrina en el ambito de la Union Bancaria.

1. Destinatarios de las decisiones de supervision o resolucion

El articulo 263, parrafo cuarto, del TFUE reconoce legitimacién activa
para interponer recursos de anulacién, en primer lugar, a los destinata-
rios de decisiones individuales. Tanto el MUS como el MUR prevén la po-
sibilidad de que el BCE en el primer caso y la JUR en el segundo adopten
este tipo de decisiones. No obstante esas decisiones pueden, a veces,
adoptar la forma de instrucciones a las ANS/ANR, siendo estas las com-
petentes para adoptar o implementar la decision final. Si la decisidn se di-
rige directamente a la entidad de crédito, esta como destinataria podria
recurrirla en anulacion ante el TG. En cambio, si la decision se dirige a la
ANS/ANR, la entidad afectada deberia acudir a la jurisdiccion nacional vy,
en su caso, atacar las instrucciones dadas a la ANS/ANR en el marco de
ese procedimiento nacional, que eventualmente podria incluir el corres-
pondiente reenvio prejudicial.(22)

El MUS prevé que puedan ser destinatarias de las decisiones de su-
pervision las entidades de crédito, (23) las sociedades financieras de
cartera, (24) las sociedades financieras mixtas de cartera,(25) y también
sus directivos o administradores. Por su parte, el MUR incluye en su am-
bito de aplicacion a las entidades de crédito, a sus matrices y a las entida-
des de servicios de inversion y entidades financieras de Estados partici-
pantes, cuando estén sujetas al RMUS. (26) No obstante, las decisiones

(22) LAMANDINI, M. et. al ., op. cit, nota 9, pag. 89.

(23) De acuerdo con el articulo 4.1(1) del Reglamento (UE) n.° 575/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y
las empresas de inversién y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012 (DO L 176, de
27.6.2013, pag.1), una entidad de crédito es «una empresa cuya actividad consista en recibir del pu-
blico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia».

(24) Una sociedad financiera de cartera es «una entidad financiera cuyas filiales sean, exclusiva o
principalmente, entidades o entidades financieras, que cuente al menos con una entidad entre sus
filiales y que no sea una sociedad financiera mixta de cartera». Ibid., articulo 4.1 (20).

(25) Una sociedad financiera mixta de cartera es «una empresa matriz que no sea una entidad re-
gulada y que, junto con sus filiales, de las cuales por lo menos una sera una entidad regulada con
sede en la [Unidn], y otras entidades, constituya un conglomerado financiero». Articulo 2(15) de la
Directiva 2002/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a
la supervisiéon adicional de las entidades de crédito, empresas de seguros y empresas de inversion
de un conglomerado financiero, y por la que se modifican las Directivas 73/239/CEE, 79/267/CEE,
92/49/CEE, 92/96/CEE, 93/6/CEE y 93/22/CEE del Consejo y las Directivas 98/78/CE y 2000/12/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, DO L 35, de 11.02.2003, pag. 1.

(26) Supra, nota al pie 14.
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de resolucién en el marco del MUR se dirigen a las ANR, quienes tienen
el cometido de implementarlas.(27) En otras palabras, los destinatarios
de esas decisiones de la JUR son las ANR, y no las entidades de crédito
afectadas que, por otra parte, desaparecen como consecuencia de la deci-
sion de resolucion.(28) Ello no obsta a que también existan, por su-
puesto, decisiones de la JUR cuyos destinatarios sean directamente las
entidades de crédito, como seria el caso de las sanciones adoptadas en el
marco de sus competencias de investigacion.(29)

El RMUS y el RMUR utilizan a veces el término entidades en sentido
amplio (incluyendo a las entidades de crédito, las sociedades financie-
ras de cartera y las sociedades financieras mixtas de cartera)(30) y otras
veces precisan cuando las decisiones de supervisiéon se refieren a todas
o algunas de ellas, (31) sin que ello tenga mayor incidencia a la hora de
determinar el alcance de los derechos fundamentales. Lo relevante es
quién sea el destinatario de la decisién. Esos destinatarios pueden ser,
sin embargo, personas distintas de la entidad de crédito, como sus ad-
ministradores o directivos.(32) La cuestion inmediata es, en tal caso,
quiénes son estos.

El articulo 3.1 (7) de la Directiva 2013/36/UE (33) define al 6rgano de di-
reccion de una entidad de crédito como el «6rgano u érganos de una en-
tidad nombrados de conformidad con el Derecho nacional, que estan fa-
cultados para fijar la estrategia, los objetivos y la orientacion general de
la entidad, y que se ocupan de la vigilancia y control del proceso de adop-
cion de decisiones de direccion. Incluye a quienes dirigen de forma efec-
tiva la actividad de la entidad». El apartado (9) de la misma disposicién,
por su parte, define a la alta direccién como «las personas fisicas que

(27) Articulos 18.9 y 29 RMUR.

(28) Decision de la JUR de 7 de junio de 2017, SRB/EES/2017/08, sobre la adopcion de un esquema
de resolucién del Banco Popular Espanol, S.A. El destinatario de la decision es el FROB, de acuerdo
con su articulo 13.

(29) Articulos 34 a 41 RMUR.
(30) Por ejemplo, articulo 16 RMUS, en relacion con las competencias de supervision.

(31) Por ejemplo, articulos 14 y 18 RMUS, en relacion con las decisiones de autorizacidon de la acti-
vidad de las entidades de crédito y con el régimen sancionador, respectivamente.

(32) Vid. articulo 16.2(m) RMUS referido a la posible destitucion de miembros del 6rgano de ges-
tion o articulo 18.5, segundo parrafo, en relacién con la posible sancién o adopcion de medidas ad-
ministrativas referidas «los miembros del consejo de administracion de una entidad de crédito, una
sociedad financiera de cartera o una sociedad financiera mixta de cartera, o a otras personas fisicas
que, en virtud del Derecho nacional, sean responsables del incumplimiento de una entidad de crédi-
to, una sociedad financiera de cartera o una sociedad financiera mixta de cartera».

(33) Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisidon prudencial de las entidades de
crédito y las empresas de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las
Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE, DO L 176 de 27.6.2013, pag. 338.
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ejerzan funciones ejecutivas en la entidad y que sean responsables de la
gestién diaria de la entidad y deban rendir cuentas de ello ante el érgano
de direccién». Esta redaccion, aun siendo amplia, puede plantear la pro-
blematica de si una persona que no esté formalmente incluida en el 6r-
gano de direccién, puede no obstante considerarse directivo de la entidad
en funcioén de sus atribuciones.

Sobre este punto ya ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribu-
nal de Justicia en el marco de una cuestion prejudicial letona relacio-
nada con los sistemas de garantias de depdsitos.(34) La respuesta hay
que entenderla cenida a las exclusiones de ese sistema de garantias, (35)
pero el razonamiento del Tribunal es sin duda extrapolable al ambito ge-
neral de la Unién Bancaria. Segun se desprende de cuanto alli dijo el Tri-
bunal de Justicia, el concepto de «directivo» es un concepto de Derecho
de la Union que requiere una interpretacion funcional, independiente-
mente de la denominacién que reciban las funciones relevantes en el
Derecho nacional. En el caso concreto se verificaba si esas personas dis-
ponian «de un nivel de informacion y de competencias que les
permit[iera] apreciar la situacion financiera real y los riesgos asociados
a las actividades de la entidad de crédito». (36) En procedimientos de su-
pervisién, lo relevante serd probablemente la capacidad para «fijar la
estrategia, los objetivos y la orientacion general de la entidad» en el
sentido del articulo 3.1 (7) de la Directiva 2013/36/UE anteriormente ci-
tada. Las personas que tengan atribuidas las funciones de determinar
esa estrategia —sean o no formalmente miembros del consejo de admi-
nistracion o directivos de la entidad— podrian ser destinatarias de deci-
siones de supervision o resolucion. La terminologia amplia del articulo
18.5, segundo parrafo, RMUS, que incluye a «otras personas responsa-
bles del incumplimiento», aboga a favor de esta posicion.

2. Intervencion de otras personas en procedimientos de supervision o
resolucion y en su posterior revision jurisdiccional

La adopcion de decisiones de supervision o resolucion puede tener
efectos en la esfera juridica de personas distintas a los destinatarios di-
rectos de decisiones individuales. Ejemplos obvios son (i) los accionistas,
que pueden resultar perjudicados por una decisién de prohibiciéon o res-

(34) Sentencia delTribunal de Justicia de 2 de septiembre de 2015, asunto C-127/14, Andrejs Surmacs
y Finansu un kapitala tirgus komisija, Recopilacion electrénica ECLI:EU:C:2015:522, §8§ 27 y ss.

(35) La actual Directiva 2014/49/UE ya no prevé las exclusiones en los términos que dieron lugar al
planteamiento de ese asunto.

(36) Ibid., § 38.
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triccion del reparto de dividendos(37) o una decisién de resolucion;(38)
(ii) los depositantes, que pueden discrepar del criterio de la autoridad de
supervision; o (iii) incluso los competidores de una entidad objeto de re-
solucidén, cuando se recurra al FUR, al que aquellos contribuyen, de un
modo que se considere contrario a sus intereses. Cabe preguntarse en ta-
les casos si estas personas podrian comparecer en el procedimiento ad-
ministrativo y/o solicitar la revision jurisdiccional de la decisién adoptada.

No existen previsiones especificas ni en el RMUS ni en el RMUR res-
pecto a la intervenciéon de terceros en el procedimiento en calidad de in-
teresados.(39) En el marco de este ultimo se prevé, eso si, la posible in-
tervencion de terceros en el procedimiento de examen de compatibilidad
del recurso al FUR con el régimen de ayudas publicas. (40) Esta interven-
cién, por tanto, operara ante la Comisiéon y se adecuara a las previsiones
de dicho régimen de ayudas. Mas alla de esta especificidad, la interven-
cién de terceros en proteccion de sus derechos o intereses legitimos de-
bera regirse, pues, por las reglas generales aplicables a la legitimacion
activa de particulares en el ambito del recurso de anulacion. Asi se des-
prende, por otra parte, del articulo 86 RMUR que, aunque menciona ex-
presamente a las personas fisicas y juridicas como legitimadas activa-
mente para recurrir las decisiones de la JUR, remite expresamente a las
condiciones del articulo 263 TFUE.

Como hemos dicho supra, el articulo 263 TFUE establece claramente la
legitimacién activa del destinatario de una decision individual. Cuestion
distinta es si pueden recurrir esa misma decision, otras personas fisicas
relacionadas con la entidad (i.e. administradores, accionistas, depositan-
tes) o incluso otras entidades bancarias que puedan considerarse afecta-
das por la decision (e.g. competidores). EI mismo articulo 263 TFUE re-
quiere para ello dos requisitos cumulativos: la afectacion directa y la
afectacién individual. Idéntico estandar resulta aplicable a la revisién ad-
ministrativa de las decisiones del BCE por parte del Comité Administra-
tivo de Revision, (41) y a la revision de las decisiones de la JUR por parte
del Panel de Recurso.(42) Como es sabido, la afectacion directa requiere
un nexo causal directo entre el dano al interés de quien quiere acceder al

(37) Articulo 16.2 (i) RMUS.

(38) Como consecuencia de la decision de resolucion del Banco Popular el pasado 7 de junio de
2017, se ha interpuesto medio centenar de recursos de anulacion ante el Tribunal General.

(39) Precisamos «en calidad de interesados», puesto que si se prevé su intervencidén en el marco de
la respuesta a requerimientos de informacion que pueda remitirles la autoridad de supervisién o re-
solucidn. Vid. articulo 9 RMUS y articulo 34 RMUR.

(40) Articulo 19.3, parrafo segundo, RMUR.
(41) Articulo 24.5 RMUS.
(42) Articulo 85.3 RMUR.
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proceso y la decisién que tedéricamente lo ocasiona.(43) Por su parte, la
afectacion individual requiere una demostraciéon de que el acto «les atane
debido a ciertas cualidades que les son propias o a una situacién de he-
cho que les caracteriza en relacién con cualesquiera otras personas y, por
ello, les individualiza de una manera analoga a la del destinatario».(44)
Multiples han sido los intentos de aligerar este estricto estandar de ac-
ceso de los particulares a la jurisdicciéon comunitaria, pero sistematica-
mente han resultado infructuosos. (45) Por tanto, también en el ambito de
la Uniéon Bancaria deberan cumplirse cumulativamente estos requisitos.
A priori, por tanto, no parece que los administradores, accionistas o
depositantes de la entidad vayan a tener abierta una via directa de re-
curso en contra de decisiones del BCE o la JUR que consideren perjudi-
ciales para sus intereses. Estas decisiones correspondera recurrirlas en su
caso a la entidad afectada, entendiéndose que es esta quien sufre una
afectacion directa, mientras que los accionistas o depositantes sufririan al
maximo un perjuicio indirecto. En esta linea ahondaria la jurisprudencia
del TEDH que no reconoce legitimacion activa a los accionistas como con-
secuencia de la disminucion de valor de sus acciones que resulte de una
interferencia en la propiedad de la compania.(46) La excepcion deberian
constituirla, entendemos, las decisiones de resolucidon que, como su pro-
pio nombre implica, suponen la extincion de la entidad afectada. En estos
casos no existe un afectado directo distinto de los accionistas e inverso-
res, pues son estos quienes sufren directamente —de hecho, ese es el ob-

(43) Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de mayo de 1971, Asuntos acumulados 41 a 44-70,
NV International Fruit Company y otros c. Comision, Recopilacion electronica ECLI:IEU:C:1971:53,
§ § 23 a 29.

(44) Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1963, asunto 25/62, Plaumann & Co. c. Co-
mision, Recopilacién electrénica ECLI:EU:C:1963:17, pag. 414.

(45) CORTES MARTIN, J. M., «Sobre la tutela judicial de los particulares: De la conjugacion entre
la STJUE Inuit/Consejo, la STEDH Michaud/Francia y la adhesion al CEDH», en Gaceta juridica de
la Union Europea y de la Competencia, 16 diciembre 2013. Como indican Craig y De Bdrca, «[t/he
possibility of locus standi is like a mirage in the desert, ever receding and never capable of being
grasped». CRAIG, P.y DE BURCA, G., en EU Law, Text Cases and Materials, Oxford University Press,
quinta edicion, 2011, pag. 495.

(46) Sentencia del TEDH de 24 de octubre de 1995, Agrotexim c. Grecia, § § 65y 73: «lt is a perfectly
normal occurrence in the life of a limited company for there to be differences of opinion among its
shareholders or between its shareholders and its board of directors as to the reality of an infringe-
ment of the right to the peaceful enjoyment of the company’s possessions or concerning the most
appropriate way of reacting to such an infringement. Such differences of opinion may, however, be
more serious where the company is in the process of liquidation because the realisation of its as-
sets and the discharging of its liabilities are intended primarily to meet the claims of the creditors of
a company whose survival is rendered impossible by its financial situation, and only as a second-
ary aim to satisfy the claims of the shareholders, among whom any remaining assets are divided
up. [...] The Court shares the Commission’s opinion that this complaint must be dismissed. Neither
Article 6 nor Article 13 (art. 6, art. 13) imply that under the national law of the Contracting States
shareholders in a limited company should have the right to bring an action seeking an injunction or
damages in respect of an act or omission that is prejudicial to «their» company».
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jetivo mismo del RMUR de acuerdo con sus articulos 14 y 15— las conse-
cuencias de la resolucion de la entidad. (47) Su afectacién individual, por
otra parte, también parece clara en la medida en que se trata de personas
determinadas o determinables en el momento de adoptarse la decision
de resolucion. En pro de la legitimacion activa de los accionistas también
parecerian abogar (i) expresamente, el articulo 85.3 RMUR al reconocer
que cualquier persona afectada directa e individualmente por ciertas de-
cisiones de la JUR puede recurrirlas ante el Panel de Recurso;(48) e (ii)
implicitamente el considerando 62 RMUR al indicar que «[l]a interferencia
con los derechos de propiedad no debe ser desproporcionada. En conse-
cuencia, los accionistas y los acreedores afectados no deben incurrir en
pérdidas mas importantes que las que hubieran sufrido si el ente hubiera
sido liquidado en el momento de la adopciéon de la decision de
resoluciéon». La unica forma de garantizar que efectivamente se ha respe-
tado esa proporcionalidad es permitiendo a los afectados el acceso a la
tutela judicial de sus derechos. En cualquier caso, sobre ambos extremos
se pronunciard sin lugar a dudas el TG en el marco de los recursos de
anulacion relativos a la decision de resolucién del Banco Popular. (49)
Respecto de los competidores de la entidad sujeta a supervision o re-
solucion, también parece dificil pensar en un interés directo e individual-
mente afectado por una decision dirigida a esta ultima. Ademas, la deci-
sién de resolucion que implique el recurso a mecanismos de ayuda o la
venta de la entidad a un competidor estan respectivamente sujetos al ré-
gimen de ayudas publicas(50) o al de control de concentraciones, (51) de
modo que el competidor podria siempre participar en dichos procedi-
mientos de conformidad con la normativa y jurisprudencia de aplicacion.

(47) El caso Agrotexim c. Grecia, acabado de citar, dejo abierta la cuestion de si en ausencia de vias
de recurso para la entidad afectada (por ejemplo, por su liquidacion) quedaria expedita la via de re-
curso de los accionistas. Ibid., 8 8 74y 75.

(48) Es significativo, sin embargo, que no se hayan incluido dentro de esta lista los planes de reso-
lucion del articulo 8 RMUR vy las decisiones de resolucién previstas en los articulos 14 a 29 RMUR.
De hecho, por este motivo, los recursos de los accionistas de Banco Popular ante el Panel de Recur-
so han sido invariablemente rechazados. Vid., por ejemplo, Decision 1/17 de 19 de julio de 2017 del
Panel de Recurso, disponible en: https://srb.europa.eu/sites/srbsite/files/case_1-17_anonymised_de-
cision.pdf. Se ha indicado expresamente en estas decisiones de inadmisibilidad que en el caso de
decisiones de resolucion la Unica via de recurso es el articulo 263 TFUE, siempre que se cumplan
sus condiciones. Se deja asi al Tribunal de Justicia la espinosa tarea de determinar si los accionistas
de la entidad resuelta gozan o no de legitimacién activa para acudir a la jurisdiccion comunitaria en
estos casos.

(49) Supra, notas al pie 28 y 38.
(50) Articulo 19 RMUR.

(51) Vid. Decision de la Comision de 8 de agosto de 2017, asunto M.8553 Banco Santander / Grupo
Banco Popular, DO C 303 de 14.9.2017, pag. 1. El mismo dia en que se tomo la decision de resolu-
cion, el 6 de junio de 2017, la Comision decidio levantar la obligacion de suspender la ejecucion de
la operaciéon de compra conforme a la normativa de concentraciones.
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lll. Derechos fundamentales en juego en el MUS y el MUR

Dos son los grupos de derechos fundamentales que, con caracter prin-
cipal, entran en juego al examinar el entramado del MUS y el MUR desde
la perspectiva de las entidades de crédito o, en sentido mas amplio,
desde la perspectiva de los destinatarios o los afectados por las decisio-
nes de supervision o resolucién: por un lado, los derechos de naturaleza
sustantiva, tales como la libertad de empresa, el derecho de propiedad, la
inviolabilidad del domicilio, el derecho a la igualdad de trato o la propor-
cionalidad en la actuacion administrativa; por otro lado, los derechos de
naturaleza procesal, tales como el derecho a una buena administracion, la
tutela judicial efectiva o la prohibicién de la doble incriminacion. (52)

1. Derechos sustantivos
1.1. LIBERTAD DE EMPRESA Y DERECHO A LA PROPIEDAD

Desde un punto de vista sustantivo, es obvio que las labores de super-
vision y resolucién bancaria pueden interferir en el normal y libre de-
sarrollo del negocio por parte de la entidad de crédito y, en consecuencia,
entrar en conflicto con el derecho a la libertad de empresa y el derecho a
la propiedad (articulos 16 y 17 CDFUE). (53) Tanto las decisiones de autori-
zacién de la actividad(54) o relativas a las adquisiciones de participacio-
nes cualificadas, (55) como las decisiones de pura supervision, (56) san-
cion(57) o resolucion (58) limitan en este sentido la libertad negocial y la
propiedad de la entidad de crédito. Asi lo reconoce el considerando 46
RMUR que, precisamente por ello, indica que «el margen de apreciacion
de la Junta se debe limitar a lo que resulte necesario para simplificar la
estructura y las operaciones de la entidad de que se trate, con el Unico
objetivo de mejorar la viabilidad de la resolucion».

(52) Esta distincion entre derechos sustantivos y procesales pretende simplemente facilitar la siste-
matica de la exposicion, aun siendo conscientes de que algunos de los derechos apuntados pueden
tener una doble naturaleza sustantiva y procesal (e.g. proporcionalidad).

(53) GARCIA ALCORTA, J., «Observaciones en torno al Mecanismo Unico de Supervisién Bancaria
en la Unidn European, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n. 34, 2013, pag. 53.

(54) Articulo 14 RMUS.

(55) Articulo 15 RMUS.

(56) Articulo 16.2 RMUS.

(57) Articulo 18 RMUS vy articulo 38 RMUR.
(58) Articulos 24 a 27 RMUR.
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La jurisprudencia del TJUE y del TEDH viene siendo consistente a la
hora de considerar que los derechos de propiedad y libertad de empresa
no son absolutos y deben cohonestarse con otros intereses generales
gue puedan requerir su limitacion.(59) En la evaluacion de la necesidad
de intervencion conforme a esos intereses generales y consiguiente limi-
tacidon de los derechos fundamentales del interesado suele atribuirse un
amplio margen de apreciacién a la autoridad regulatoria competente, que
es quien goza de la competencia técnica necesaria para efectuar evalua-
ciones complejas en dmbitos regulatorios también complejos. (60)

Al hilo de este debate, es interesante constatar, ademas, que la revi-
sién jurisdiccional de las decisiones del BCE en el marco del MUS estan
sujetas Unicamente a un examen de «legalidad» por parte del TJUE,(61)
sin que se haya hecho uso de la facultad prevista en el articulo 261 TFUE
para atribuir una competencia jurisdiccional plena respecto de las sancio-
nes previstas en el RMUS. Otro tanto sucede con las decisiones de la JUR
en el marco del RMUR.(62) Esa competencia jurisdiccional plena si se
prevé, por ejemplo, en el articulo 31 del Reglamento (CE) 1/2003, (63) en
relacion con las sanciones en materia de competencia. De acuerdo con
este precepto: «[e]l Tribunal de Justicia gozara de competencia jurisdiccio-
nal plena para resolver los recursos interpuestos contra las Decisiones
por las cuales la Comision haya fijado una multa sancionadora o una
multa coercitiva. Podra suprimir, reducir o aumentar la multa sanciona-
dora o la multa coercitiva impuesta». Es precisamente esta prevision la
que impide que el Tribunal de Justicia aduzca el amplio margen de apre-
ciacion de que goza la Comision Europea en los asuntos de competencia
para eludir un examen en profundidad tanto de hecho como de Derecho
de la decision impugnada. (64)

(59) Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 2017, asunto C-258/14, Florescu y otros,
Recopilacion electronica ECLI:EU:C:2017:448, § 51; Sentencia Ledra Advertising, op. cit., nota al pie
21, 8 69; Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de julio de 2016, asunto C-526/14, Tadej Kotnik y
otros c. Drzavni zbor Republike Slovenije (Consejo nacional, Eslovenia), Recopilacion electrénica
ECLI:EU:C:2016:570, § 69, en este asunto, el Tribunal indica que «el objetivo de garantizar la estabi-
lidad del sistema financiero, a la vez que evitar un gasto publico excesivo y minimizar la distorsion
de la competencia, constituye un interés publico superior de esa naturaleza»; Sentencia del TEDH de
14 de junio de 2016, Philippou c. Chipre, 88 59 a 61; Sentencia del TEDH de 3 de abril de 2012, Kotov
c. Rusia, 88 109 a 115.

(60) Sentencia Florescu, op. cit., nota al pie 59, § 57.
(61) Considerando 60 RMUS.
(62) Considerando 120 y articulo 86 RMUR.

(63) Reglamento (CE) n.° 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, DO L 1 de 04.01.2003
pag. 1.

(64) Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2013, asunto C-501/11 P, Schindler Holding
Ltd y otros c. Comision, Recopilacién electronica ECLI:EU:C:2013:522, § 37 y 155.
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Teniendo en cuenta que la normativa de competencia ha servido de
modelo en varios de los aspectos regulados en el marco de la Unién
Bancaria, (65) esta claro que la no inclusion de una prevision analoga al
articulo 31 del Reglamento (CE) 1/2003 en el RMUS y el RMUR es fruto de
una eleccidon consciente y voluntaria por parte del legislador de la Union.
Por tanto, como afirma Witte, es de presumir que los tribunales comunita-
rios reconoceran un amplio margen de apreciacion al BCE y la JUR a la
hora de decidir cuando intervenir y cdmo intervenir en relacién con una
determinada entidad de crédito sujeta a supervision, limitando su libertad
comercial y sus derechos de propiedad.(66) El control del Tribunal de Jus-
ticia se limitara a examinar la legalidad de esa decision.

1.2. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

Otro tanto ocurre con el derecho a la inviolabilidad del domicilio (ar-
ticulo 7 CDFUE). Las competencias de investigacion previstas en el RMUS
y el RMUR incluyen las inspecciones in situ,(67) con la correspondiente
autorizacién judicial cuando el derecho nacional asi lo requiera.(68) El
juez nacional que deba autorizar la inspeccidn podra verificar la propor-
cionalidad y la ausencia de arbitrariedad de las medidas previstas, pero
no podra examinar sustantivamente la necesidad de proceder a la inspec-
cion. A fin de cuentas, la decision de inspeccidn sera un acto de una insti-
tucién de la UE, cuya legalidad serd unicamente revisable ante la jurisdic-
cién comunitaria.

Este sistema de inspecciones es practicamente idéntico al establecido
en el articulo 20 del Reglamento (CE) 1/2003(69) para las inspecciones en
materia de competencia. El escollo de la proteccion constitucional de la
inviolabilidad del domicilio se salva pues, igual que alli, con la correspon-
diente autorizacion judicial, a cuyo objeto se podra proceder a un anélisis
meramente formal de la legalidad de la inspeccién. El sistema de inspec-

(65) Vid. infra, en este mismo apartado, la regulacién en materia de inspecciones.

(66) WITTE, A., «The Application of National Banking Supervision Law by the ECB: Three Parallel
Modes of Executing EU Law?», en Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 21,
num. 1, 2014, pags. 96 y 97.

(67) Articulo 12 RMUS vy articulo 36 RMUR. La forma en que se desarrollen estas inspecciones debe
respetar otros derechos fundamentales como el derecho a no declarar contra si mismo o la pre-
suncién de inocencia. Para un mayor desarrollo sobre el estudio de estos derechos en el marco del
RMUS, véase D'AMBROSIO, R., «Due process and safeguards of the persons subject to SSM super-
visory and sanctioning proceedings», en Quaderni di Ricerca Giuridica, Banca d’ltalia, nim. 74, di-
ciembre 2013, pags. 68 y siguientes.

(68) Articulo 13 RMUS vy articulo 37 RMUR.
(69) Opdg. cit., nota al pie 63.
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ciones en el ambito del Derecho de la Competencia funciona desde hace
anos y, aunque las facultades de inspeccién no son absolutas puesto que
vienen limitadas por el derecho fundamental a la inviolabilidad del domi-
cilio, lo cierto es que el Tribunal viene reconociendo amplias facultades de
actuacion y registro a la Comisién en dichas inspecciones.(70) Reciente-
mente se ha planteado una interesante excepciéon de ilegalidad en rela-
cién con dicho articulo 20 del Reglamento (CE) 1/2003 y su eventual in-
compatibilidad con el articulo 47 CDFUE en la medida en que, dicen las
demandantes, no se prevén vias efectivas de recurso contra el desarrollo
de las operaciones de inspeccion y tampoco se permite a los interesados
el acceso a los documentos en que se sustenta la decisiéon de inspec-
cion.(71) El planteamiento resulta indudablemente relevante a nuestros
efectos, puesto que dada la practica literalidad con que los Reglamentos
del MUS y el MUR copian el régimen de inspecciones del Reglamento
(CE) 1/2003 una eventual ilegalidad de este seria probablemente replica-
ble en relacion con aquellos.

1.3. IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

El articulo 21 CDFUE recoge el derecho a la no discriminacion, entre
otros motivos, por razon de nacionalidad y patrimonio. Como sabemos,
el derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion deben referirse
siempre a situaciones comparables, puesto que las diferencias de hecho
pueden justificar tratamientos diferenciados.(72) Es evidente, en cual-
quier caso, que una misma autoridad de supervisién o resolucién esta
vinculada por el respeto a estos derechos y, ante situaciones equivalen-
tes, deberia garantizar la igualdad de trato entre entidades.

En principio, un cambio o una evolucion del criterio de actuacién de la
autoridad, siempre que esté justificado, dificilmente entranara la vulnera-

(70) Vid. por ejemplo, Sentencia del Tribunal General de 14 de noviembre de 2012, asunto T-140/09,
Prysmian SpA y Prysmian Cavi e Sistemi Energia Srl c. Comision, Recopilacion electrénica
ECLI:EU:T:2012:597; Sentencia del Tribunal General de 14 de noviembre de 2012, asunto T-135/09,
Nexans France SAS y Nexans SA c. Comision, Recopilacion electronica ECLI:EU:T:2012:596; confirma-
da en casacion mediante Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de junio de 2014, asunto C-37/13 P,
Nexans SA y Nexans France SAS c. Comision Europea, Recopilacion electrénica ECLI:EU:C:2014:2030.
En evaluacion también de la proporcionalidad de inspecciones de competencia, véase igualmente la
Sentencia del TEDH de 16 de abril de 2002, Société Colas Est y otros c. Francia, §8 32 y siguientes.

(71) Asunto T-254/17, Intermarché Casino Achats/Comisiéon, Recurso interpuesto el 28 de abril
de 2017, DO C 231 de 17.7.2017, pag. 29. Vid. primer motivo del recurso.

(72) En el ambito de la no discriminacidn por razén de propiedad o patrimonio, vid., Sentencia del
Tribunal General de 7 de octubre de 2015, asunto T-79/13, Alessandro Accorinti y otros c. BCE, Reco-
pilacién electronica ECLI:EU:T:2015:756, § 87; Sentencia del TEDH de 4 de octubre de 2012, Chabauty
c. Francia, § 49.

R.V.A.R num. 110-Il. Enero-Abril 2018. Pags. 267-294
ISSN: 0211-9560



Yolanda Martinez Mata
La proteccion de los derechos fundamentales en el Mecanismo Unico de Supervision...

282

cion de este derecho.(73) La distribucion de competencias en el marco
del MUS y el MUR nos plantea, no obstante, la duda de si este derecho
podra ser foco de controversia en caso de divergencias de criterio entre
las distintas autoridades competentes. Tanto el MUS como el MUR, como
hemos visto, establecen sistemas de supervisién y resolucion complejos
basados en la cooperacion entre el BCE y las ANS, y entre la JUR y las
ANR, respectivamente. El BCE debe aplicar el Derecho de la Union pero, a
veces, también el derecho nacional, (74) siempre respetando los derechos
fundamentales reconocidos en la CDFUE. Las ANS deben aplicar también
Derecho de la Unién y el derecho nacional, respetando igualmente los de-
rechos fundamentales. (75) Por su parte, el MUR también recuerda la obli-
gacion de respetar los derechos fundamentales y hace mencion expresa
de la obligacion de garantizar la no discriminacion. (76)

Ante la multiplicidad de autoridades competentes, son imaginables di-
vergencias interpretativas susceptibles de activar la invocacion del dere-

(73) En el ambito de las ayudas publicas a entidades de crédito y refiriéndose al principio de con-
fianza legitima, el Tribunal de Justicia ha declarado, por ejemplo, que el hecho de que inicialmente
no se exigiera la contribucidn de los accionistas al rescate de la entidad no obsta a que posterior-
mente si se hiciera: «[lJos agentes econémicos no pueden confiar legitimamente en que se manten-
ga una situacion existente, que puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciaciéon de
las instituciones de la Union, y ello especialmente en un ambito como el de las ayudas de Estado en
el sector bancario, cuyo objeto lleva consigo una adaptacion constante en funcién de las variacio-
nes de la situacion econémica». Sentencia Kotnik, op. cit., nota al pie 59, § 66.

Igualmente, en el ambito del derecho de la competencia, el Tribunal ha dicho claramente que «la
practica decisoria anterior de la Comision no sirve de marco juridico a las multas en materia de
competencia, y que las decisiones relativas a otros asuntos tienen caracter puramente indicativo en
lo referente a la existencia de discriminaciones». Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de julio de
2013, asunto C-439/11, Ziegler SA contra Comision, Recopilacion electronica ECLI:EU:C:2013:513, §
134.

(74) El primer parrafo del articulo 4.3 RMUS indica: «A los efectos de desempenar las funciones
que le atribuye el presente Reglamento, y con el objetivo de garantizar una supervision rigurosa, el
BCE aplicara toda la legislacion aplicable de la Unidn y, en los casos en que dicha legislacion esté
integrada por Directivas, la legislacion nacional que las incorpore al ordenamiento juridico nacio-
nal. Cuando la legislacion aplicable de la Unidn esté compuesta por Reglamentos y en los ambitos
en que en la actualidad dichos Reglamentos otorguen expresamente opciones a los Estados miem-
bros, el BCE aplicara también la legislacion nacional que incorpore esas opciones al ordenamiento
juridico nacional».

Sobre la novedad que representa esta prevision en el ordenamiento juridico de la UE y la delicada
tarea que representara para el TJUE tener que pronunciarse sobre la interpretacion que haya podi-
do dar el BCE al derecho nacional, vid., LAMANDINI, M., «Limitations on Supervisory Powers based
upon Fundamental Rights and SSM distribution of enforcement competences», en European Central
Bank Legal Conference 2015, From Monetary Union to Banking Union, on the way to Capital Markets
Union New opportunities forEuropean integration, disponible en: https://www.ecb.europa.eu/pub/
pdf/other/frommonetaryuniontobankingunion201512.en.pdf, pag. 130; y VAN BOCKEL, B., «The Sin-
gle Supervisory Mechanism Regulation: Questions of ne bis in idem and implications for the further
integration of the system of fundamental rights protection in the EU», en Maastricht Journal of Eu-
ropean and Comparative Law, 2017, vol. 24(2), 2017, pags. 199 y 200.

(75) Articulo 51 CDFUE.
(76) Considerando 46 RMUR.
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cho a la igualdad de trato por parte de las entidades interesadas. Una evi-
dente seria, por ejemplo, la eventual divergencia de criterio entre el BCE
y las ANS, particularmente teniendo en cuenta que la autonomia procedi-
mental de los Estados miembros lleva a la aplicacion de reglas de proce-
dimiento administrativo distintas en funcidon de la autoridad competen-
te.(77) Si bien es cierto que la propia condicién de entidad significativa o
menos significativa podria ser un argumento para justificar la falta de
equivalencia entre las situaciones juridicas analizadas y, por tanto, la di-
vergencia de criterio, también lo es que el BCE puede llegar a ejercer su
labor supervisora sobre entidades inicialmente consideradas menos sig-
nificativas. (78) Desde este punto de vista, la validez de la comparacién
seria dificilmente discutible. Es de esperar, en cualquier caso, que el de-
ber de cooperacion entre autoridades minimice el riesgo de este tipo de
divergencias de criterio.

Por otro lado, aunque el potencial conflicto sea quizas mas lejano en
el tiempo, cabe imaginar también distintas interpretaciones entre las ins-
tituciones de la UE y los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Asi, por
ejemplo, si las entidades menos significativas impugnan las decisiones
de supervision de las ANS —Ilas Unicas obligadas a la cooperacion con el
BCE y a actuar bajo su control de acuerdo con el RMUS — ante la jurisdic-
cion nacional y ésta establece un criterio determinado, en conflicto con
previas decisiones del BCE, es posible también que se planteen posterior-
mente impugnaciones fundadas en el principio de igualdad de trato. Hi-
poteticemos sobre una posible divergencia de criterios en materia de
cuantificacion de las sanciones. Nuevamente, en esta materia el
RMUS (79) recurre a una técnica conocida en el Derecho de la Competen-
cia, cual es la de dejar un amplio margen de discrecionalidad a la autori-
dad sancionadora para decidir el importe de la sancion, que el Regla-
mento solamente limita en su nivel maximo (i.e. hasta un 10% del
volumen de negocios total anual de la persona juridica en el ejercicio an-
terior). En materia de competencia, es conocida la divergencia existente
hoy entre los criterios de cuantificacion utilizados por la Comisién Euro-
pea, bendecidos por la justicia comunitaria, y los criterios de cuantifica-
cién que segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo deben regir en

(77) DAMBROSIO, R., op. cit., nota 67, pags. 10, 11y 29.

(78) Asi se desprende de la lectura conjunta del articulo 4 y el articulo 6.5.a y b del RMUS. LAMAN-
DINI, M., op. cit., nota al pie 74, pags. 126 y 127.

(79) Articulo 18 RMUS. En materia de sanciones, las multas previstas en el RMUR son notablemen-
te menos cuantiosas y, paradojicamente, los criterios de aplicacion son mucho menos laxos. El ar-
ticulo 38 RMUR las limita al 0,15% o al 0,5% del volumen de negocios de la entidad en funcion de
la tipologia de infraccion y, a continuacion, establece una larga lista de criterios de graduacion para
adecuarlas al tipo de entidad y a las circunstancias concurrentes en el caso concreto.
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nuestro pais.(80) Aun esta por ver si el TJUE llegara algun dia a pronun-
ciarse sobre el tema, pero por el momento parece haberse dado prioridad
a la autonomia procedimental de los Estados miembros.

Nos parece perfectamente imaginable un conflicto analogo en el am-
bito que ahora estudiamos. Es posible que tal conflicto lleve aparejadas
impugnaciones en materia de igualdad de trato y en materia de propor-
cionalidad. En tales situaciones, entendemos que la cuestion solo podra
zanjarla el TJUE ya sea por la via directa o por la prejudicial, aunque
como de costumbre tendrad que velar por la salvaguarda de la autono-
mia nacional, so riesgo de cuestionamiento de su propia competencia
revisora.

1.4. PROPORCIONALIDAD

El articulo 18.3 RMUS exige que las sanciones que se apliquen en el
marco del Reglamento sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. A
continuacion, a fin de evitar contradicciones sustanciales entre autorida-
des, el mismo articulo remite a la obligacion del BCE de atender al dere-
cho nacional cuando ello resulte procedente y a la cooperacion estrecha
entre autoridades a los efectos de decidir si procede la imposicion de
una sancion y cudl debe ser esta.(81) La Comunicacion de la Comision
de 8 de diciembre de 2010, sobre la necesidad de reforzar las sanciones
al sector financiero, (82) precisa que las sanciones pueden considerarse
efectivas cuando son capaces de garantizar el cumplimiento del Dere-
cho de la Unidn, proporcionadas cuando reflejan adecuadamente la gra-
vedad del incumplimiento y no van mas alla de lo necesario para conse-
guir los objetivos perseguidos, y disuasorias cuando son
suficientemente serias como para evitar que los autores de los incum-
plimientos repitan las mismas infracciones y que otros potenciales in-
fractores cometan esos incumplimientos. Por su parte, el RMUR re-
cuerda en numerosos considerandos la excepcionalidad de la actuacién
de la autoridad de resolucion y, por tanto, su deber de actuar de forma
proporcionada y unicamente cuando no existan otras alternativas via-
bles. (83)

(80) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de enero de
2015 (Recurso num. 2872/2013) y concordantes.

(81) Articulo 18.3 RMUS, en relacion con los articulos 9.2 y 4.3 del mismo Reglamento.

(82) Comunicacion de la Comision al Parlamento, al Consejo, al Comité Econémico y Social Euro-
peo y al Comité de las regiones, Reinforcing sanctioning regimes in the financial services sector,
Bruselas, 8.12.2010, COM (2010) 716 final.

(83) Considerandos 45, 46, 62 y articulo 18.1.b RMUR.
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El examen de proporcionalidad suele también realizarse recono-
ciendo un amplio margen de discrecionalidad al regulador o, aqui, a las
autoridades de supervision y resolucion.(84) A modo de ejemplo, cabe
traer a colacidon de nuevo el régimen sancionador previsto en el RMUS
que, como hemos visto, de forma anéaloga al Derecho de la Competencia
prevé un arco sancionador extremadamente amplio, que puede variar
del 0 al 10% del volumen de facturacién de la entidad, sin que el Regla-
mento establezca pautas para la aplicacion escalonada de una u otra
sancion econdmica dentro de ese arco. Resulta replicable, por tanto, en
este punto el debate sobre una posible disparidad de criterios entre au-
toridades, sin perjuicio de reconocer que el Derecho de la Competencia
viene aplicando este régimen sancionador desde hace décadas y su lega-
lidad estd ampliamente respaldada por la jurisprudencia comunitaria.
Sin ir mas lejos y a modo de ejemplo, en el asunto Schindler, el Tribunal
de Justicia confirmo la legalidad del sistema aduciendo (i) que el intere-
sado conoce el limite maximo de su posible sancion (i.e. el 10% de su
facturacion total en el ejercicio anterior al de la imposicion de la multa),
(ii) que la Comision ha publicado orientaciones sobre la cuantificacion de
las sanciones que son vinculantes para ella; y (iii) que, recurriendo in-
cluso a asesoramiento juridico si fuere preciso, el interesado puede co-
nocer la practica de la Comisién y la jurisprudencia en la materia para te-
ner una idea suficientemente precisa del método de calculo y la
envergadura de las eventuales sanciones.(85) Las mismas consideracio-
nes serian trasladables al ambito de la supervisidn bancaria, con la Unica
salvedad de que no se conocen por el momento directrices de cuantifica-
cion de sanciones por parte del BCE. (86)

2. Derechos procesales

Desde un punto de vista procesal, lo primero que hay que recordar es
que la autoridad competente con respecto a la entidad sera autora de la
decision de supervision y ello determinara tanto la legislacion aplicable
como la jurisdiccion competente en caso de recurso. Las decisiones de
supervision del BCE seran recurribles primero en via administrativa ante

(84) Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 2015, Asunto C-62/14, Peter Gauweiler y
otros c. Deutsche Bundestag, 88 67 y 68. LAMANDINI, M. et. al ., op. cit., nota 9, pag. 72.

(85) Sentencia Schindler, supra, nota 64, § 58.

(86) Los articulos 120 y ss. RMUS prevén ciertas normas de procedimiento en relacidén con las san-
ciones del BCE en ejercicio de competencias de supervisidn, pero no incluyen criterios de cuantifica-
cion de dichas sanciones. Al contrario, el articulo 38 RMUR si prevé una lista de criterios de gradua-
cion de las sanciones, indicando los coeficientes precisos que haya que aplicar a la cuantia de base
en funcién de las circunstancias concurrentes.
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el Comité Administrativo de Revision(87) y, posterior o directamente (i.e.
cuando no quepa o decida no interponerse aquel recurso), ante el TG en
anulacion, (88) mientras que las decisiones de las ANS seran susceptibles
de los recursos administrativos y judiciales previstos en el derecho nacio-
nal. Por su parte, las labores que puedan desempenar las ANS ejerciendo
funciones de asistencia al BCE (89) se deberan entender comprendidas en
el &mbito de actuacion de este ultimo vy, por tanto, la revisién jurisdiccio-
nal correspondera al TJUE.(90) En el caso del RMUR, algunas decisiones
de la JUR son también susceptibles de recurso ante el Panel de Re-
curso(91) y, posteriormente, ante el TG en anulacién.(92) En el caso de
las decisiones de resolucion, como hemos indicado, (93) el recurso a la ju-
risdiccion comunitaria es directo.

Nos centramos a continuacion en las garantias procesales que deben
observarse en el procedimiento administrativo ante el BCE o la JUR y su
revision jurisdiccional ante el TJUE.

2.1. DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

El articulo 22 RMUS enfatiza las garantias procesales de los interesa-
dos en relacién con la adopcion de decisiones de supervision: (94) (i) el
derecho de audiencia; (ii) el derecho de acceso al expediente; vy (iii) el de-

(87) Articulo 24 RMUS. El apartado 11 de este articulo indica expresamente que la prevision de un
recurso administrativo se entiende sin perjuicio del derecho a interponer un recurso ante el TJUE de
conformidad con los Tratados.

Sobre la creacion, composicion y funcionamiento del Comité Administrativo de Revisidn, véase la
Decisién del Banco Central Europeo, de 14 de abril de 2014, sobre el establecimiento del Comité
Administrativo de Revisidon y sus normas de funcionamiento (BCE/2014/16), DO L 175 de 14.6.2014,
pag. 47. El recurso a este Comité Administrativo de Revisidén es un instrumento optativo para el inte-
resado, tal como recuerda el considerando 4 de esta Decision del BCE.

(88) Asi lo recuerda el considerando 60 RMUS, que remite expresamente al articulo 263 TFUE para
el control de legalidad de los actos del BCE que no sean recomendaciones o dictdmenes.

(89) Articulos 90 y 91 Reglamento marco del MUS.

(90) WYMEERSH, E., «Banking Union: Aspects of the Single Supervisory Mechanism and the Sin-
gle Resolution Mechanism compared», en ECGI Working Paper Series in Law, Law Working Paper n.
290/2015, European Corporate Governance Institute, abril 2015, pag. 10.

(91) Articulo 85 RMUR.
(92) Articulo 86 RMUR.
(93) Supra, nota al pie 48.

(94) Notese que el articulo 22 RMUS se refiere a las decisiones tomadas bajo el articulo 4 (no el
articulo 5) y por tanto, estas garantias procesales solo se referirian expresamente a las decisiones
microprudenciales. No obstante, como apunta D’AMBROSIO, R., (op. cit., nota 67, pags. 58 y 59) es
probable que algunas de esas garantias si deban entenderse aplicables a las decisiones macropru-
denciales —particularmente, la obligacién de motivacion— aunque no el derecho a ser oido o el de-
recho de acceso a documentos, que requeririan una decision o procedimiento individual.
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recho a que las decisiones de la autoridad sean motivadas. El RMUR, por
su parte, es notablemente parco en relacién con estos derechos. El ar-
ticulo 40 RMUR prevé (i) el derecho de audiencia de los interesados Uni-
camente en relacidn con las decisiones de multa de los articulos 38 y 39;
y (ii) el derecho de acceso al expediente sin perjuicio de los secretos co-
merciales de terceros, y sin que ese derecho se extienda a los documen-
tos confidenciales o a los documentos preparatorios de la JUR. En cuanto
a la motivacion de las decisiones de la JUR, nada se dice expresamente
en el RMUR, pero si se hace mencidon expresa a esta obligacién en rela-
cion con las decisiones del Panel de Recurso. (95) La limitacion con que el
RMUR se refiere a estos derechos no significa, sin embargo, que estos no
sean igualmente aplicables en el marco del MUR en aplicaciéon directa de
la CDFUE. Se trata, en efecto, de tres aspectos clave del derecho funda-
mental a una buena administracién, reconocido en el articulo 41 CDFUE.
En primer lugar, en relacion con el derecho a ser oido, el articulo 22.1
RMUS indica que el BCE solo podra basar sus decisiones de supervision
en objeciones sobre las que los interesados hayan tenido ocasion de ma-
nifestarse. (96) Sin embargo, a continuacion y a pesar de tratarse de una
garantia procesal fundamental, el parrafo segundo indica que el derecho
de audiencia debera ceder en caso de que sea necesaria una intervencion
urgente para impedir que el sistema financiero sufra danhos importantes.
Los interesados dispondran en estos casos de tramite de audiencia «lo
antes posible una vez adoptada [la] decisidén». Varios son los términos so-
bre los que puede augurarse litigiosidad en la aplicacion de esta disposi-
cién: (i) la necesidad de una intervencion urgente; (ii) la previsién de da-
nos importantes para el sistema financiero;(97) (iii) la idoneidad de la
decision de supervision para hacer frente a esos posibles danos; y (iv)
qué debe entenderse por /o antes posible y en qué medida esa audiencia
a posteriori podra tener alguna incidencia en la actuacién del BCE. Vista
la excepcionalidad de la prevision y el interés general perseguido (i.e. evi-
tar el colapso o un grave dano al sistema financiero), es posible que so-
bre las tres primeras cuestiones el Tribunal de Justicia reconozca nueva-

(95) Articulo 85.9 RMUR.

(96) El articulo 31 del Reglamento Marco del MUS excluye las competencias de investigacion del
ambito de aplicacién de este derecho. De acuerdo con Lamandini, esta prevision puede llevar a
equivoco, puesto que puede interpretarse en el sentido de que no hay garantias procesales durante
la fase de investigacion o en el de que la exclusion solo afecta al derecho de audiencia. LAMANDINI,
M. et. al ., op. cit., nota 9, pag. 75.

(97) «[Tlhe reference to “system” creates the illusion that there is consensus about what that
means. In practice, it may be a source of problems, and even more so insomuch as the banking in-
dustry is going to gain a truly European dimension, whenever supervisory activity is undertaken
with regard to a large entity with activities primarily restricted to one or two domestic markets». LA-
MANDINI, M. et. al ., op. cit., nota 9, pag. 79.

R.V.A.R num. 110-Il. Enero-Abril 2018. Pags. 267-294
ISSN: 0211-9560



Yolanda Martinez Mata
La proteccion de los derechos fundamentales en el Mecanismo Unico de Supervision...

288

mente un amplio margen de apreciacion —que no arbitrariedad— al BCE,
que naturalmente deberd justificar su decision pero que gozara de la dis-
crecionalidad inherente a las decisiones de caracter técnico y prospectivo.
Sobre la ultima cuestidon, en cambio, albergamos mas dudas. Tratdndose
de un derecho fundamental y de una excepcion al mismo, entendemos
que esta debera interpretarse restrictivamente, (98) de modo que la celeri-
dad en el otorgamiento del trdmite y la adecuada valoracion del funda-
mento de los alegaciones sean una verdadera obligacién para el BCE, so-
metiendo estas cuestiones, por tanto, a un escrutinio jurisdiccional
estricto.

En segundo lugar, en materia de acceso al expediente, el articulo 22.2
RMUS vy el articulo 32.1 del Reglamento Marco del MUS prevén expresa-
mente este derecho del interesado con el limite clasico de los secretos co-
merciales de terceros y la informacion confidencial, incluyendo dentro de
esta los documentos internos del BCE y las ANS, asi como la correspon-
dencia entre ellos.(99) Otro tanto sucede con los articulos 40.2 y 90.4
RMUR, que también prevén el derecho de acceso a documentos exclu-
yendo, no obstante, los documentos confidenciales, los secretos comer-
ciales y los documentos preparatorios de la JUR. El derecho de acceso a
los documentos del expediente por parte de los interesados constituye
una garantia fundamental del procedimiento y es parte esencial del dere-
cho posterior a la tutela judicial efectiva.(100) Por tanto, cualquier limita-
cion de este derecho deberia interpretarse restrictivamente.(101) A este
respecto, los tribunales comunitarios tienen dicho que: (i) el derecho de
acceso cubre los documentos que guardan una relacion objetiva con la
conducta del interesado;(102) (ii) los documentos confidenciales son
aquellos que conoce un numero limitado de personas y cuya divulgacion
puede causar serios perjuicios a la persona que aporto la informacion o a
terceros, siendo sus intereses en la no divulgacion objetivamente dignos

(98) En el mismo sentido, D’AMBROSIO, R., op. cit., nota 67, pag. 55 in fine.

(99) Se incluyen previsiones similares, aunque mas detalladas, en el articulo 4 del Reglamento (CE)
num. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso
del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, DO L 145 de
31.5.2001, pag. 43. Este Reglamento se refiere a la garantia general de transparencia reconocida en
el articulo 42 CDFUE vy referida a los documentos de la Comision, el Parlamento y el Consejo. No
obstante, buena parte de la jurisprudencia relativa a su aplicacion sera trasladable al ambito de las
decisiones de supervision del BCE. Vid. articulo 15.3TFUE. De hecho, la JUR est4 expresamente so-
metida a las previsiones de este Reglamento en virtud del articulo 90.1 RMUR.

(100) Considerando 63 RMUS.
(101) D'’AMBROSIO, R., op. cit.,, nota 67, pags. 57 y 58.

(102) Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Aalborg Portland A/S y otros c¢. Comision,
Recopilacion electrénica ECLI:EU:C:2004:6, § § 125 a 129.
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de proteccion;(103) v (iii) los secretos comerciales gozan de una presun-
cion de confidencialidad salvo que se justifigue, documento a docu-
mento, que no se trata de informacion confidencial o que existe un inte-
rés publico superior en su revelacion.(104)

Trasladar toda esta jurisprudencia al ambito de la supervision y la re-
solucion bancaria lleva a preguntarse si las cautelas deberan ser incluso
mayores en el &mbito financiero, (105) teniendo en cuenta que se trata de
un sector basado en la confianza y la publicacién de determinados docu-
mentos o informaciones puede causar especiales perjuicios a la entidad
afectada y/o a terceros. En este sentido son publicas las discrepancias de
los accionistas de Banco Popular respecto a (i) la divulgacién del simple
dato de que estaba siendo investigado por la JUR, ocasionando una fuga
de depodsitos que predeterminé el resultado final del procedimiento;(106)
y (ii) la decision de la JUR de mantener la confidencialidad del informe
encargado a Deloitte, como experto independiente en aplicacion del ar-
ticulo 20 RMUR, con fundamento en la pérdida de eficacia de sus decisio-
nes o en el riesgo de reacciones adversas en el mercado. (107) Nueva-
mente sera el Tribunal de Justicia quien debera determinar el alcance del
derecho de acceso a documentos en este ambito.

En tercer lugar, respecto a la motivacion de las decisiones de supervi-
sién, el articulo 22.2 segundo parrafo RMUS es escueto y simplemente re-
cuerda esta obligacion. Por su parte, el articulo 33 del Reglamento Marco
del MUS precisa que la obligacion de motivacidn requiere una exposicion
de los hechos materiales y los fundamentos juridicos de la decisién, refi-
riendose Unicamente cuestiones sobre las que los interesados hayan te-
nido oportunidad de manifestarse, sin perjuicio de los excepcionales ca-
sos de urgencia ya comentados. Es esta una garantia procesal
fundamental, puesto que es indispensable para que la posterior revisién

(103) Sentencia del TPl de 30 de mayo de 2006, asunto T-198/03, Bank Austria Creditanstalt AG
c. Comisiéon, Recopilacion electronica ECLI:EU:T:2006:136, § 71. En tales casos, si es posible de-
bera facilitarse al interesado una version no confidencial de los documentos solicitados. Sen-
tencia del TPl de 18 de junio de 2008, Hoechst GmbH contra Comision, Recopilacidn electrénica
ECLI:EU:T:2008:211, § 154.

(104) LAMANDINI, M. et. al ., op. cit., nota 9, pag. 77.

(105) PEREZ CARRILLO, E., «Resolucién de entidades financieras y la transparencia (acceso a docu-
mentos) en el MUR», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 24, 2016, pags. 1 a 15.

(106) Vid., por ejemplo, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2017/602095/IPOL_
BRI(2017)602095_EN.pdf; http://www.expansion.com/empresas/banca/2017/07/11/5964e61a46163f1f
158b45b9.html; http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/8549312/08/17/La-jefa-del-
JUR-en-el-centro-de-las-demandas-en-Europa-por-el-Popular-.html.

(107) Vid., por ejemplo, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/TEXT+WQ+P-
2017-005359+0+DOC+XML+VO0//EN&language=en; https://www.elconfidencial.com/empresas/2017-
10-05/banco-popular-informes-jur-deloitte-audiencia-nacional_1455632/; y http://www.expansion.
com/empresas/banca/2017/07/11/59650c64e2704edb788b45be.html.
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jurisdiccional sea efectiva, particularmente en los casos en que la autori-
dad goza de un amplio margen de apreciacién, como es el caso de las
competencias de supervision y resoluciéon bancaria.(108)

2.2. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El considerando 60 RMUS recuerda que compete al Tribunal de Justi-
cia la revision de la legalidad de las decisiones de supervision. Los inte-
rrogantes que plantea la aplicacion del articulo 263 TFUE a estas decisio-
nes se refieren fundamentalmente a (i) la identidad de quienes estaran
legitimados activamente para solicitar la tutela de la jurisdiccion comuni-
taria y (ii) el alcance de la revision jurisdiccional. De la primera cuestion
nos hemos ocupado ampliamente en el apartado 2 de este estudio. Sobre
la segunda, ya hemos dicho con anterioridad que en el RMUS y el RMUR
el legislador de la Union ha optado por no ejercer —al menos, explicita-
mente— la facultad prevista en el articulo 261 TFUE, de modo que no se
atribuye al Tribunal una jurisdiccion plena sobre las decisiones de super-
vision y resolucién. Su revisidon pareceria, pues, limitada a una evaluacién
de legalidad. Al menos desde un plano teérico, esto implicaria que el Tri-
bunal podria anular una decisién que no respetara una norma o principio
del Derecho de la Union, pero no deberia sustituir al BCE o la JUR en eva-
luaciones de hecho o de la evidencia probatoria y tampoco tendria la po-
testad de modificar el importe de una eventual sancién, como si podria
hacer en un asunto de competencia.

De todos modos, no esta del todo claro que no exista esa jurisdiccion
plena del TJUE al menos en el ambito de la supervision. El articulo 5 del
Reglamento (CE) 2532/98(109) prevé esa potestad de revisién jurisdiccio-
nal plena del ejercicio de las potestades sancionadoras del BCE vy, si bien
es cierto que la reforma de este reglamento en tramitacion no incluye una
prevision analoga, (110) lo cierto es que por el momento sigue vigente. De

(108) Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre de 1991, Asunto C-269/90, Tech-
nische Universitit Minchen contra Hauptzollamt Miinchen-Mitte, Recopilacion electrénica,
ECLI:EU:C:1991:438; Sentencia Gauweiler, op. cit., nota al pie 84, § 69.

(109) Reglamento (CE) n.° 2532/98 del Consejo de 23 de noviembre de 1998 sobre las competencias
del Banco Central Europeo para imponer sanciones, DO L 318 de 27.11.1998, pég. 4.

(110) Recomendacién de Reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) no
2532/98 sobre las competencias del Banco Central Europeo para imponer sanciones (BCE/2014/19)
(formulada por el Banco Central Europeo), DO C 144, de 14.5.2014, pag. 2. En el mismo sentido, el
Reglamento (EU) n ° 469/2014 del Banco Central Europeo, de 16 de abril de 2014, por el que se mo-
difica el Reglamento (CE) n ° 2157/1999 sobre las competencias del Banco Central Europeo para im-
poner sanciones (BCE/1999/4) (BCE/2014/18), DO L 141 de 14.5.2014, pag. 51, se ocupo de precisar
que este ultimo no era aplicable a las sanciones impuestas en ejercicio de las competencias de su-
pervision del BCE.
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hecho, el articulo 18.7 RMUS se refiere expresamente a este Reglamento.
D’Ambrosio defiende, en este sentido, que la naturaleza cuasi penal de las
sanciones previstas en los articulos 18.1 y 18.7 RMUS deberian conllevar
la jurisdiccion plena del Tribunal de Justicia sobre las mismas. (111)

2.3. INTERDICCION DE LA DOBLE INCRIMINACION (NE BIS IN IDEM)

Algunos autores se han planteado los riesgos de conculcacion del
principio ne bis in idem que podria plantear el sistema del MUS.(112)
Fundamentalmente, se advierten dos tipos de riesgos. Por un lado, existe
el riesgo de que el BCE y las ANS investiguen y sancionen el mismo com-
portamiento. Riesgo que, no obstante, se considera relativamente redu-
cido debido al mandato de coordinacién contenido en el RMUS. Por otro
lado, se apunta también el riesgo de que, a pesar de la coordinacion entre
autoridades de supervision, otras autoridades nacionales decidan investi-
gar penalmente las mismas practicas.(113) En el ambito del derecho pe-
nal, la armonizacion es mucho menor que en otros ambitos y, por tanto,
la aplicabilidad de la CDFUE puede no estar clara. Desde este punto de
vista, apunta Van Bockel, «[t]here is a “grey area” in which a person or en-
tity runs the risk of being prosecuted or punished twice “within the
Union’ but falling outside of the scope of the Charter».(114) En todo caso,
sera sin duda relevante determinar la naturaleza verdaderamente penal y
administrativa de una y otra sancidn para determinar su eventual compa-
tibilidad conforme a la jurisprudencia del TJUE. (115)

IV. Conclusiones

¢Pueden los derechos de los particulares suponer limites efectivos al
ejercicio de las competencias de supervision y resolucion bancaria? Esta
es la pregunta que subyace al analisis que hemos realizado en este estu-

(111) D’AMBROSIO, R., op. cit., nota 67, pag. 68 y 73 y siguientes.

(112) VAN BOCKEL, B., op. cit., nota al pie 74, pags. 194 a 216; VAN BOCKEL, B., «<Fundamental rights
aspects of the Single Supervisory Mechanism: differentiated standards of Protection under the Char-
ter of Fundamental Rights of the EU», en Central Bank Legal Conference 2015, From Monetary Union
to Banking Union, on the way to Capital Markets Union New opportunities forEuropean integration,
disponible en: https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/frommonetaryuniontobankingunion201512.
en.pdf, pags. 103 a 120.

(113) Vid. articulo 3.10 del Reglamento (CE) 2532/98, op. cit., nota al pie 109.
(114) VAN BOCKEL, B., op. cit., nota al pie 74, pag. 215.

(115) Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2013, Asunto C-617/10, Aklagaren contra
Hans Akerberg Fransson, Recopilacion electronica ECLI:EU:C:2013:105, §§ 32 a 37.
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dio y la respuesta deberad seguramente ser afirmativa, pero con matices.
Tanto el RMUS como el RMUR contienen varias referencias a la CDFUE y
a los derechos fundamentales en ella incluidos. No obstante, un examen
detenido de las disposiciones relevantes demuestra que esas referencias
se limitan fundamentalmente a las garantias de procedimiento que la
CDFUE engloba en el lamado derecho a una buena administracion: el de-
recho de audiencia, el derecho de acceso al expediente y el deber de mo-
tivacion. Llama la atencion la practica ausencia de referencias a derechos
de contenido sustantivo, salvo en el caso del RMUR, en el que, quizas por
la gravedad de las decisiones de resolucion, si se hace expresa mencién
a la necesidad de limitar al minimo indispensable la intromisién en el de-
recho de propiedad y la libertad de empresa de los accionistas.

A pesar de la escasez de esas referencias, es evidente que la CDFUE
resulta aplicable dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Unién
y, por tanto, también en el marco del MUS y el MUR, probablemente con
la Unica excepcion del FUR, que se ha constituido al margen del entra-
mado comunitario. El analisis de la jurisprudencia que se ha pronunciado
sobre los derechos afectados en este ambito, sustantivos y procesales,
lleva a concluir que: (i) por un lado, en la medida en que las decisiones de
supervision y resolucion requieren de complejas evaluaciones técnicas,
es probable que los derechos sustantivos afectados cedan ante el necesa-
rio reconocimiento del amplio margen de apreciacion del que debera go-
zar la autoridad competente; (ii) por otro lado y precisamente por lo ante-
rior, las garantias de procedimiento deberan erigirse como el principal
mecanismo para evitar la extralimitacion en el ejercicio de las competen-
cias de esa autoridad.(116)

En relacidn con la interpretacidon de esas garantias procesales, el dere-
cho de la competencia se utiliza frecuentemente como paradmetro de com-
paracién, tratdndose de un ambito en el que las competencias de investi-
gacion o los limites del acceso a documentos, entre otros, han sido
ampliamente validados por los tribunales comunitarios. En el ambito de
la supervision y resolucidon bancaria existen aun multiples interrogantes,
cuya respuesta es incierta en la medida en que (i) es cuanto menos du-
doso que el TJUE goce de una competencia jurisdiccional plena; y (ii) el
BCE puede aplicar derecho nacional y esta por ver quién sera el intérprete
ultimo de ese derecho teniendo en cuenta que sus decisiones no las revi-
sara la jurisdiccion nacional. Los casos referidos al Banco Popular seran
sin duda de extrema relevancia, puesto que en ellos debera dilucidarse,

(116) LAMANDINI, M. et. al ., op. cit., nota 9, pags. 104 y 105. Como afirma este autor, es fundamen-
tal que sin necesariamente sustituir la discrecionalidad técnica de las autoridades de supervision el
TJUE vaya desarrollando una jurisprudencia solida y garantista que permita la revision robusta de
las decisiones administrativas en esta materia.

R.V.A.P nim. 110-Il. Enero-Abril 2018. Pags. 267-294
ISSN: 0211-9560



Yolanda Martinez Mata
La proteccién de los derechos fundamentales en el Mecanismo Unico de Supervision... 293

primero, la admisibilidad de las demandas de los accionistas como legiti-
mados activamente para cuestionar la decision de la JUR y, solo poste-
riormente, la medida en que se respetaron sus derechos con el procedi-
miento de resolucién. El Tribunal ya sugirié en Kotnik,(117) aunque en un
contexto distinto, que el hecho de que los accionistas tengan que correr
con las pérdidas de la entidad antes que los contribuyentes no vulnera la
confianza legitima de aquellos generada por previas decisiones de las
instituciones que habian enjugado similares pérdidas con fondos publi-
cos. En cierto modo aquella decision valida el sistema. La definicion de
sus perfiles, sin embargo, sigue pendiente.

(117) Sentencia Kotnik, op. cit., nota al pie 59, §8 66 y 69.
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LABURPENA: Banka Batasunak (duela gutxi eratu da) ikuskapenak egiteko eta
ebazpenak emateko dauzkan mekanismoak konplexuak dira oso, Europako nahiz
nazioarteko hainbat agintariren arteko koordinazioa behar duelako. Tarteko diren
erakunde, akziodun, gordailugile, hartzekodun edo lehiatzaileen oinarrizko eskubi-
deen edukia eta esparrua jorratzeke daude oraindik. lkuskapenerako Mekanismo
Bakarra eta Ebazpenetarako Mekanismo Bakarra teknikoki konplexuak direla-eta,
pentsatzekoa da batasuneko jurisdikzioak apreziazio-marjina handia emango
dioela alor horretan eskumenak dituzten erakundeei. Apreziatzeko gaitasun horri
kontrapisua egiteko, zorrotz-zorrotz errespetatu beharko dira interesdunen ziurta-
sun prozesalak, horiek baitira beren oinarrizko eskubideak babesteko tresna balia-
garrienak.

GAKO HITZAK: lkuskatzea. Ebaztea. Finantza-ikuskaritza. Oinarrizko eskubi-
deak. Banka-batasuna.

RESUMEN: Los mecanismos de supervision y resolucion de la reciente Union
Bancaria instituyen un entramado complejo de coordinacion entre diversas autori-
dades europeas y nacionales. Dentro de ellos, el contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales de las entidades afectadas, de sus accionistas, depositantes,
acreedores o competidores constituye todavia un terreno pendiente de explorar.
Vista la complejidad técnica inherente al MUS y al MUR, es previsible que la juris-
diccidon comunitaria atribuya un amplio margen de apreciacién a las instituciones
competentes en estos ambitos. El contrapeso a esta facultad de apreciacién de-
bera constituirlo un estricto respeto a las garantias procesales de los interesados,
como principal instrumento de salvaguarda de sus derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Supervision. Resolucion. Financiera. Derechos fundamen-
tales. Unién Bancaria.

ABSTRACT: The supervision and resolution mechanisms of the recent banking
union are a complex studding of coordination between the different European and
national authorities. Among these, the content and scope of fundamental rights of
affected entities, their shareholders, depositors, creditors and competitors are still
a ground to be explored. Due to the inherent technical complexity of the single
supervisory and resolution mechanisms, it is foreseeable that the Community
jurisdiction grants a broad margin of appreciation to the competent institutions
in these fields. The counterweight to this faculty of appreciation should be a strict
respect to the procedural safeguards of the interested parties as the principal tool
to protect fundamental rights.

KEYWORDS: Supervision. Resolution. Financial. Fundamental rights. Banking
union.
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