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REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA
I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es intentar explicar algunas transformaciones que se
estdn produciendo en el Derecho Administrativo de nuestros dias, que tienen una
plasmacién paradigmdtica en el Derecho de la Unién Europea; en particular las
transformaciones que se aprecian en los organismos, con personalidad juridica, con
competencias en la Unién Econdémica y Monetaria, a los que podria denominarse,
con caracter genérico, autoridades de supervision. Para comprender dichas trans-
formaciones es necesario recordar algunos de los paradigmas que han regido el De-
recho Administrativo hasta nuestros dias.

La construccién del Derecho Administrativo, desde finales del siglo XIX, es
fruto de las concepciones liberales que establecieron (o0 mds bien pretendieron esta-
blecer) una linea divisoria clara, contundente, entre el Estado y la sociedad, separa-
cién de la que derivard una relacion prototipica entre uno y otra que, con una serie
de modulaciones, llega practicamente hasta nuestros dias.

El Estado, fruto de las concepciones liberales, no se considerard legitimado
para intervenir en la sociedad (al margen de un intervencionismo acusado en el dm-
bito personal y familiar') mas que cuando puedan ponerse en peligro los cimientos
del orden liberal. Asi, los ciudadanos, en la primigenia concepcién liberal, adquie-
ren los derechos como resultado de la aplicacion de las leyes, y la Administracidn,
a lo sumo, tiene encomendado verificar el cumplimiento de la Ley por los operado-
res juridicos.

Pero, lo cierto es que la Administracion en el Estado liberal no limitard sus
funciones a las de mera verificacién del cumplimiento por los operadores juridicos
de los requisitos previstos en las leyes. Y esto, fundamentalmente, porque las leyes
(salvo las penales y gran parte de las civiles) no pueden ser cumplidas directamente
sin la intermediacion de disposiciones reglamentarias de los Gobiernos (particular-
mente cuando las leyes se elaboran previendo la existencia de los reglamentos de
desarrollo de las mismas), cuya densidad no haré sino crecer a lo largo del tiempo.
Asi, bajo la apariencia de la estela del desarrollo de la ley, la potestad reglamenta-
ria del poder ejecutivo creard su propio dmbito normativo, reconocido en las cons-
tituciones occidentales, que en gran nimero de casos hard irreconocible a la ley que
aparentemente se desarrolla o completa.

De manera que, en el Estado liberal, con o sin habilitacién legal expresa, las
Administraciones publicas a partir de principios del siglo XX irdn ampliando el 4m-
bito de su intervencién desde los que se consideran asuntos nucleares (orden ptbli-
co, defensa, justicia, proteccion de la propiedad privada...) hasta los mds recondi-
tos rincones de la actividad de los ciudadanos.

! Puede verse el nimero 22, primer semestre de 2012, de esta revista dedicado a la «Familia y
persona en la Unién Europea: problemas actuales», que tiene su origen en el curso del mismo nombre
dirigido por las profesoras Ménica GUZMAN y Moénica HERRANZ el verano de 2011.
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Las fricciones entre lo publico y lo privado serdn constantes durante las prime-
ras décadas del siglo XX; como resultado de la confrontacion entre las ideologias
liberal y socialista. La concepcién de los servicios publicos que se extiende desde
las postrimerias del siglo XIX serd la expresion mds evidente del compromiso entre
dos visiones diferentes de la intervencion del Estado en la sociedad. Asi, la inter-
vencion intensa de la Administracion en la sociedad se condicionard a que el Esta-
do publifique, mediante ley, un determinado servicio. Y, a partir de la ley la Admi-
nistracién podra regular de modo estricto la actividad publificada. Pero, lo cierto
es que durante las primeras décadas del siglo XX, salvo excepciones, los margenes
de la intervencién ptblica serdn muy estrechos, fundamentalmente a través de los
servicios publicos, construccién genial que debe mucho a Léon DuGuITt?, y las li-
mitaciones del ejercicio de los derechos; en todo caso desde la ley habilitante. S6lo
después de la Segunda Guerra mundial se puede hablar con propiedad de Estado
social por mucho que se quiera retroceder en el tiempo para cifrar su fecha de naci-
miento’.

Si hacemos un repaso de las constituciones del siglo XIX y de principios del
siglo XX, y las comparamos con las constituciones posteriores a la de la Reptblica
de Weimar, constataremos una gran transformacién de la funcién del Estado en la
sociedad. En las constituciones del siglo XIX el Estado se atribuye, fundamental-
mente, la proteccion de la libertad y la seguridad: Es el Estado policia que utiliza
como instrumentos principales de su intervencién en la sociedad la autorizacién
administrativa. Esto es, un sistema de intervenciones previas a la realizacién de ac-
tividades, o al ejercicio de los derechos, que tiene por finalidad verificar el cumpli-
miento de los requisitos legales y reglamentarios previamente establecidos. Bien es
cierto, antes lo sefialaba, que el incremento del peso de los reglamentos supone una
interpretacion particular de la posicién de la Administracidn, que en algin modo
desvirtda los postulados liberales. Y es que la pureza de los sistemas juridicos es
inexistente; las pugnas, compromisos y cesiones ideoldgicas estdn siempre presen-
tes en todas las legislaciones.

Asi, el sistema autorizativo®, salvo excepciones, excluird intervenciones poste-
riores de la Administracion, o bien serdn concebidas como intervenciones livianas
en la esfera de los derechos de las personas. La potestad inspectora solo aparecerd
en sectores muy sensibles como el financiero, el laboral, el fiscal, o en lo que ata-
fie a la seguridad de los ciudadanos, o al uso y disfrute de los bienes publicos. La
proliferacién de sistemas inspectores o, mejor dicho, su generalizacién solo tendra
lugar en la segunda mitad del siglo XX, como consecuencia de la irrupcién de una
nueva faceta de las personas; la de consumidores y usuarios.

2 Ver su obra Les transformations du Droit Public, Paris, 1913.
3 Por ejemplo GARcia PELAYO, «Las transformaciones del Estado contempordneo», Obras
completas, 11, Madrid, 2009, pags. 1585 y sigs.

4 Vid. mi articulo «Libertad de establecimiento de los prestadores de servicios en la Directiva
relativa a los servicios en el mercado interior», en Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 14,
primer semestre de 2008, pags. 83 y sigs.
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El status quo heredado del siglo XIX, en que la intervencion de la Administra-
cion se producird a través de los servicios publicos y las autorizaciones administra-
tivas, llegard hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XX. La inflexidn, en lo
relativo a la posicién del Estado en la sociedad, tendrd lugar como consecuencia de
dos acontecimientos extraordinarios. En primer lugar, tras la Declaracion Universal
de Derechos de 1948 se inicia una nueva era, la de los derechos fundamentales en
cuyo desarrollo todavia estamos inmersos. Los derechos fundamentales, lejos de
toda concepcidn eufemistica, inciden en los regimenes constitucionales y en par-
ticular en la configuracion de las relaciones entre las personas y Administraciones
publicas. Los administrados se convierten en ciudadanos, de modo que de ser con-
siderados como «cosas» pasan a ocupar el centro del sistema, y la Administracion,
mads alld de las proclamas retdricas, comienza a ser una organizacion vicarial al
servicio de los ciudadanos. A partir de la segunda década del siglo XX irrumpe una
nueva concepcidn de las funciones del Estado como Estado social de derecho.

Aunque el proceso no ha culminado, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea es un cédigo de derechos a los que se corresponden otras tan-
tas obligaciones de los poderes publicos, en definitiva, fundamentalmente de las
Administraciones publicas. Los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con
las Administraciones publicas son considerados por la Carta como derechos funda-
mentales, lo que no tenia precedente, pues si bien los derechos que se proclaman en
el articulo 41 de la Carta (derecho a la buena administracion) estdn, en su inmensa
mayoria, consagrados en nuestro ordenamiento juridico, lo estdn solo como dere-
chos de naturaleza legal sin punto de conexion directa con la Constitucion.

Sin embargo, en los afios 80 del siglo XX, se producird el intento de ruptura del
pacto liberal-socialista que habia presidido la Europa democrética desde finales de
la Segunda Guerra Mundial. Asi, irrumpird con fuerza, con violencia inusitada, el
que se ha calificado de neoliberalismo impulsado desde el Reino Unido de TACHER
y los EEUU de REAGAN. Aligerar el peso del Estado en la sociedad serd el slogan.
Menos regulacion (desregulacion), liberalizacion del comercio y de la industria, y
politica de privatizaciones de las empresas estatales’. Pero resulta curioso que el
neoliberalismo coincida con el incremento de la demanda de mayor intervencion
del Estado en la sociedad por las clases medias que reclaman una mejor educacion,
una mejor sanidad, mejores servicios sociales, mejores servicios de transportes,
mayor seguridad juridica, etc. Aunque resulta paraddjico, se da una coincidencia en
el tiempo del desprestigio del Estado, del desprestigio de lo publico, de la ruina de
lo comun propiciado por los neoliberales, y un mayor deseo de los ciudadanos de
obtener proteccidn, ventajas y servicios publicos.

Desde la ideologia liberal no se dice a los ciudadanos que se vayan a despubli-
ficar los servicios publicos esenciales, aunque la tendencia es privatizarlos; privati-
zacién que se presenta en todo caso, eufemisticamente, como un modo de dotarlos

5 Una sintesis interesante puede verse en M. B. STEGER y R. K. Roy, Neoliberalismo. Una breve
introduccion, Alianza Editorial, Madrid, 2011.
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de mayor eficiencia, de mayor calidad. En definitiva se trata del intento de volver al
pasado, de volver a situar a la Administracion en la posicién que tenia entre finales
del siglo XIX y principios del siglo XX; aunque se trata de un intento que puede
vaticinarse va a ser fallido, pues el Estado no va a poder eludir el caricter piblico
de servicios esenciales de la sociedad que exigen mayoritariamente los ciudadanos
que se revelan contra ese tipo de manipulacién de los principios que han servido
para construir la Unién Europea. Y tampoco serd posible que no se incremente la
intervencién de la Administracion en la sociedad en miiltiples direcciones, con la fi-
nalidad de proteger a los ciudadanos y la estabilidad de la economia de los Estados.

La crisis econémico-financiera ha acreditado que la desregulacién ha sido un
error de grandes proporciones que ha tenido como victimas a los ciudadanos que te-
nian derecho a que los gobernantes les protegieran. Justamente, la creacidon de auto-
ridades de supervision supone una rectificacion de las politicas no intervencionistas
de décadas pasadas (de la no regulacion a la ultraregulacién), aunque todavia deben
demostrar que los grandes poderes de que se les ha dotado sirven para cumplir los
objetivos que deben alcanzar. Y lo que no es menos relevante, serd preciso acreditar
que los nuevos poderes de que se ha dotado a las autoridades de supervision son
compatibles con los principios y valores que presiden los ordenamientos juridicos
occidentales, en particular con los principios de legalidad y de seguridad juridica.

II. LA RESPUESTA DE LA UNION EUROPEA A LA GRAN CRISIS
ECONOMICO-FINANCIERA

La gran crisis econémico-financiera, que soporta en la actualidad la Unién Eu-
ropea (2008-....) ha traido consigo desde la revision del TFUE, hasta la revision de
los sistemas de supervision de las politicas econdmicas de los Estados miembros.
Asi, por una parte se ha procedido a la modificacion del articulo 136 del TFUE; se
han adoptado decisiones de financiacién de Estados miembros en dificultades, en el
marco y al margen del TFUE; se ha creado un mecanismo europeo de financiacién
contra las situaciones de crisis; se ha creado un conjunto de organismos y autori-
dades de supervision de diferente naturaleza, que integran el Sistema Europeo de
Supervision Financiera (SESF)?; se ha incrementado la supervision econdmica; y se
proyectan medidas que suponen una mayor intervencién en la politica econdmica y
monetaria de los Estados miembros, como es el proyecto de unién bancaria europea
que ha empezado ya su andadura configurando al Banco Central Europeo como el

¢ Sobre los cambios fundamentales en el Derecho originario puede verse mi articulo «La
mutacién de la Unién Europea y de su Derecho originario: La modificacién del articulo 136 del
TFUE, y otros Tratados (Tratados pardsitos) suscritos por Estados de la Unién Europea, en particular
el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza de la Unién Europea», en Revista de Derecho
de la Union Europea, nim. 23, segundo semestre de 2012, dedicado a «Reformas de los Tratados de
la Unién Europea y Mutaciones de la Unién».
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organismo unico de supervision de la zona euro, aunque con no pocas limitaciones,
asi como creando un mecanismo tnico de resolucion de entidades de crédito.

El articulo 136 del TFUE no tenia precedente en el TCE. Dicho precepto, apli-
cable a los Estados cuya moneda es el euro, permitia en su redaccién originaria:
reforzar la coordinacién y supervision de la disciplina presupuestarias de los Es-
tados miembros; asi como la elaboraciéon de orientaciones de politica econémica
diferenciadas para los Estados de la eurozona. Pero antes de que dichas previsiones
se pusieran en practica el Consejo Europeo consideré conveniente afiadir a dicho
precepto un apartado tercero en que se prevé la posibilidad de establecer un meca-
nismo de estabilidad que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar la
estabilidad de la zona del euro en su conjunto, afladiéndose que la ayuda financiera
que se suministre a los Estados miembros en virtud de dicho mecanismo se supedi-
tard a condiciones estrictas. La reforma del articulo 136 del TFUE se acord¢ por el
Consejo Europeo celebrado los dias 16 y 17 de diciembre de 2010, de acuerdo con
lo previsto en el apartado 6 del articulo 48 del TUE.

La grave situacidon por la que atravesaba la economia griega, determiné que
los Jefes de Estado y de Gobierno de la zona euro aprobardn la Declaracién de 25
de marzo de 2010, a la que sigui6 la Declaraciéon del Eurogrupo de 11 de abril de
2010. Y de conformidad con dichas declaraciones Grecia, el 23 de abril de 2010,
solicité préstamos bilaterales a los Estados miembros cuya moneda es el euro, pro-
nuncidndose los representantes de los Estados miembros cuya moneda es el euro
favorablemente a su concesion el 2 de mayo de 2010, teniendo lugar su suscrip-
cién por prestamistas y prestatario el 8 de mayo de 2010. Por otra parte, se acordé
conceder los préstamos en combinacién con la financiacién del Fondo Monetario
Internacional. Tales préstamos no estdn previstos en los Tratados, de manera que se
instrumentaron al margen del Derecho de la Unién, como resultado de un acuerdo
intergubernamental. Sin embargo, los Estados prestamistas acordaron el 8 de mayo
de 2010 confiar a la Comisién Europea la coordinacién y gestién de los prestamos
mancomunados, en el marco del que se denomina mecanismo de asistencia finan-
ciera de la Unidén, denominado posteriormente Acuerdo marco de la Facilidad Eu-
ropea de Estabilizacion Financiera a Estados miembros cuya moneda es el euro,
(también conocido como Fondo Europeo de Estabilidad Financiera), suscrito por
los Estados miembros cuya moneda es el euro que han constituido una sociedad
anénima en Luxemburgo denominada European Financial Stability Facility, Socie-
té Anonyme. El Acuerdo marco entrd en vigor el 4 de agosto de 2010. El montante
del primer préstamo a Grecia fue de 80.000 millones de euros (el Acuerdo puede
verse en el BOE nim. 117 de 13 de mayo de 2010) y en la actualidad Grecia sigue
necesitando la ayuda de la Unién y de los Estados miembros a través de los meca-
nismos que figuran en los Tratados de la Unidn, asi como mediante los nuevos ins-
trumentos creados al margen de los mismos. Posteriormente ha sido rescatada tam-
bién Irlanda (ver la Decision del Consejo, de 7 de diciembre de 2010, sobre la con-
cesion por la Unioén Europea de ayuda financiera a Irlanda, DO L 30 de 4/2/2011) y
mads tarde Portugal. Espaiia también ha recibido la ayuda de sus socios de la Unién,
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solo que dicha ayuda se ha articulado de modo exclusivo para salvar a las Cajas de
Ahorros convertidas en bancos. Los Estados miembros de la zona euro se han com-
prometido a destinar hasta un total de 440.000 millones de euros, a los que hay que
afiadir los 250.000 millones de euros que se ha comprometido a aportar el Fondo
Monetario Internacional.

El articulo 122.2 del TFUE contempla la posibilidad de que cuando un Esta-
do miembro atraviese dificultades o un serio riesgo de dificultades graves «ocasio-
nadas por catdstrofes naturales o acontecimientos excepcionales que dicho Estado
no pudiere controlar» pueda recibir ayuda financiera de la Unién, acordada por el
Consejo a propuesta de la Comisién. Pues bien, en virtud de lo alli dispuesto se
adopt6 el Reglamento (UE) 407/2010 del Consejo de 11 de mayo de 2010 por el
que se establece un mecanismo europeo de estabilizacidon financiera al que se ha
dotado con 60.000 millones de euros, reglamento que deja vigente el Reglamento
(CE) 332/2002 del Consejo, de 18 de febrero de 2002, por el que ese establece un
mecanismo de ayuda financiera a medio plazo a las balanzas de pagos de los Esta-
dos miembros.

La base juridica del Reglamento 407/2010 no parece muy sélida, pues el me-
canismo creado es dificilmente compatible con las severas prescripciones que se
establecen en los articulos 123, 124 y 125 del TFUE. Probablemente, por estas ra-
zones, se ha procedido a la reforma del articulo 136 del TFUE, previendo de modo
expreso la creacion de un mecanismo de estabilidad para los Estados miembros de
la zona euro (el Tratado MEDE).

El Consejo Europeo que tuvo lugar los dias 18 y 19 de junio de 2009, en con-
sonancia con la Comunicacién presentada por la Comisién de 27 de mayo de 2009
y las conclusiones del Consejo de 9 de junio de 2009, adopté como conclusién la
necesidad de crear un nuevo marco para la supervisiéon macro y micro prudencial,
mediante la creacién de un Sistema Europeo de Supervision Financiera (SESF),
integrado por:

— La Junta Europea de Riesgo Sistémico (JERS)” .
— La Autoridad Bancaria Europea (ABE)?
— La Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion (AESP)°

" Creada por el Reglamento (UE) 1092/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, relativo a la supervision macroprudencial del sistema financiero en la Unién
Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico (DOUE 331, de 15-12-2010).

8 Creada por el Reglamento (UE) 1093/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria
Europea), se modifica la Decisién 716/2009/CE y se deroga la Decisién 2009/78/CE de la Comisién
(DOUE 331, de 15-12-2009).

° Creada por el Reglamento (UE) 1094/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
diciembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervisién (Autoridad Europea de

Seguros y Pensiones de Jubilacion), se modifica la Decisiéon 716/2009/CE y se deroga la Decision
2009/79/CE de 1a Comisién (DOUE 331, de 15-12-2009).
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— La Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM)!?
— El Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervision'!,

— La participacion de las Autoridades competentes o las Autoridades de Super-
vision de los Estados miembros!'2.

La Junta Europea de Riesgo Sistémico (JERS) tiene como cometido «controlar
y evaluar el riesgo sistémico en periodos de normalidad con miras a atenuar la expo-
sicién del sistema a los riesgos de fallo de los componentes sistémicos y a mejorar
la resistencia del sistema financiero en caso de crisis». La JERS, organizacién de
coordinacién de la totalidad de los operadores del sistema econdmico, estd integrada
por una Junta General, un Comité Director, una Secretaria, un Comité Cientifico
Consultivo y un Comité Técnico Consultivo. La JERS estara presidida durante un
periodo de 5 afios posterior a la entrada en vigor del Reglamento 1092/2010 (entré
en vigor el 16 de diciembre de 2010), en los periodos siguientes la presidencia co-
rrespondera de acuerdo con la modificacion del Reglamento 1092/2010 que debera
llevarse a cabo antes del 17 de noviembre de 2013. En los 6rganos colegiados de la
JERS estdn representadas, ademds de las autoridades europeas de supervision, las
autoridades nacionales de supervisién, el BCE, la Comision y, en algunos de ellos,
organismos consultivos. Los instrumentos de que dispone la JERS son los avisos y
las recomendaciones que tendrdn por destinatarios la Uni6n en su conjunto, la Co-
misién, uno o varios Estados miembros, una o varias de las autoridades europeas
de supervision, o una o varias autoridades nacionales de supervisiéon. El incumpli-
miento de los avisos y recomendaciones tiene como efecto la informacién, siguien-
do normas estrictas de confidencialidad, a los destinatarios, al Consejo y en su caso
a la Autoridad Europea de Supervision de que se trate. La Junta General del orga-
nismo, tras cumplir los requisitos previstos en los articulos 17 y 18 del Reglamento
1092/2010, podré decidir que los avisos y recomendaciones se hagan publicos.

La Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea, ABE)
sustituye al Comité de supervisores bancarios europeos creado por la Decisién
2009/78/CE de la Comision. La ABE tiene entre otros cometidos mejorar el fun-
cionamiento del mercado interior, proteger la estabilidad del sistema financiero, la
transparencia de los mercados y los productos financieros, asi como la proteccién
de depositantes e inversores. La ABE también puede prohibir o restringir temporal-
mente determinadas actividades financieras que amenacen el funcionamiento co-
rrecto y la integridad de los mercados financieros o la estabilidad de la totalidad o
de parte de sistema financiero en la Unidn.

10° Creada por el Reglamento (UE) 1095/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea de
Valores y Mercados), se modifica la Decisién 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/77/CE de la
Comision (DOUE 331, de 15-12-2009).

I Previsto en el articulo 54 de los Reglamentos (UE) 1093/2010, 1094/2011 y 1095/2011.

12 Las autoridades especificadas en el articulo 1, apartado 2 de los Reglamentos (UE) 1093/2010,
1094/2011 y 1095/2011.
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La ABE es un organismo de la Unién con personalidad juridica, compuesta por
una Junta de supervisores, un consejo de administracion, un presidente, un director
ejecutivo y una sala de recurso. La junta de supervisores nombra al presidente de la
autoridad.

Para cumplir con sus cometidos la ABE puede, entre otras competencias: ela-
borar proyectos de normas técnicas de regulaciéon que adoptard la Comisién me-
diante actos delegados, proyectos de normas técnicas de ejecucién que adoptara la
Comisioén; emitir directrices y recomendaciones dirigidas a las autoridades compe-
tentes o a las entidades financieras; adoptar decisiones individuales dirigidas a las
autoridades competentes o a las entidades financieras; y emitir dictimenes destina-
dos al Parlamento Europeo, al Consejo o a la Comision.

La Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea de Valores y Mer-
cados, (AEVM) sustituye al Comité de Responsables Europeos de Reglamentacién
de Valores, creado por la Decision 2009/77/CE de la Comisién. La AEVM es un
organismo de la Unién con personalidad juridica, compuesta por una Junta de su-
pervisores, un consejo de administracion, un presidente, un director ejecutivo y una
sala de recurso. La junta de supervisores nombra al presidente de la autoridad. El
objetivo de la AEVM es el de proteger el interés publico contribuyendo a la estabi-
lidad y eficacia del sistema financiero a corto, medio y largo plazo, para la econo-
mia de la Unidn, sus ciudadanos y sus empresas. La ABE también puede prohibir
o restringir temporalmente determinadas actividades financieras que amenacen el
funcionamiento correcto y la integridad de los mercados financieros o la estabili-
dad de Ia totalidad o de parte de sistema financiero en la Unién. Para cumplir con
sus cometidos la AEVM puede, entre otras competencias: elaborar proyectos de
normas técnicas de regulacion que adoptard la Comisién mediante actos delegados
y proyectos de normas técnicas de ejecucién que adoptard la Comision; emitir di-
rectrices y recomendaciones dirigidas a las autoridades competentes o a los partici-
pantes en los mercados financieros; y emitir dictimenes destinados al Parlamento
Europeo, al Consejo o a la Comision.

La Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Europea de Seguros y Pen-
siones de Jubilacion) (AESPJ) sustituye al Comité Europeo de Supervisores de
Seguros y de Pensiones de Jubilacion, creado por la Decision 2009/79/CE de la
Comision. La AESPJ es un organismo de la Unién con personalidad juridica, com-
puesta por una Junta de supervisores, un consejo de administracion, un presidente,
un director ejecutivo y una sala de recurso. La junta de supervisores nombra al pre-
sidente de la autoridad. El objetivo de la AESPJ es el de proteger el interés ptiblico
contribuyendo a la estabilidad y eficacia del sistema financiero a corto, medio y
largo plazo, para la economia de la Union, sus ciudadanos y sus empresas. La AESPJ
también puede prohibir o restringir temporalmente determinadas actividades finan-
cieras que amenacen el funcionamiento correcto y la integridad de los mercados
financieros o la estabilidad de la totalidad o de parte de sistema financiero en la
Unidn. Para cumplir con sus cometidos la AESPJ puede, entre otras competencias:
elaborar proyectos de normas técnicas de regulacién que adoptard la Comision me-
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diante actos delegados y proyectos de normas técnicas de ejecucion que adoptara la
Comisién; emitir directrices y recomendaciones dirigidas a las autoridades compe-
tentes o a los participantes en los mercados financieros; y emitir dictimenes desti-
nados al Parlamento Europeo, al Consejo o a la Comision.

El Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervision es un érgano sin
personalidad juridica integrado por los Presidentes de las Autoridades Europeas de
Supervision (ABE, AEVM y AESPJ). A las reuniones del Comité se invitard a un
representante de la Comision y de la JERS, asi como el Director Ejecutivo de las
respectivas autoridades. EI Comité funcionard como un foro que tendrd por finali-
dad asegurar la coherencia intersectorial de las AES. La presidencia correspondera
rotatoria y anualmente a un presidente de una autoridad de supervisén que serd vi-
cepresidente de la JERS.

Finalmente ha comenzado a plasmarse el proyecto de unién bancaria. La pri-
mera pieza de dicho proyecto es el Reglamento (UE) 1024/2013 del Consejo, de 15
de octubre de 2013, que encomienda al Banco Central Europeo tareas especificas
respecto de politicas relacionadas con la supervision prudencial de entidades de
crédito (DOUE L 287, de 29-10-2013). Y a dicho instrumento sucederan otros rela-
tivos a la resolucién de entidades de crédito y a la unién fiscal.

La Unién Europea, a la vista de su respuesta ante la gran crisis econdmico-
financiera no ha dado pasos significativos hacia un gobierno comun de la econo-
mia en la Unién. No podia hacerlo la Unién desde los Tratados vigentes, que no
suministran los instrumentos adecuados para ello, y no parece que los lideres de los
Estados miembros hayan adoptado la decisién de encaminarnos hacia un gobierno
comun de la economia en la Unién Europea. De manera que dificilmente se podran
erradicar las deficiencias de un modelo que integra 29 politicas econémicas, las 28
de los Estados miembros, mds la de la propia Unién Europea, pues los instrumentos
creados tras la crisis siguen siendo insuficientes.

III. ;AUTORIDADES DE SUPERVISION? ;POTESTAD DE
SUPERVISION?

Tanto si leemos los reglamentos de la Unién Europea antes citados (como otras
muchas disposiciones europeas o nacionales que crean organizaciones en los mis-
mos dmbitos materiales), observaremos que a las nuevas organizaciones europeas
se les califica de supervisoras. De modo que resulta conveniente que respondamos
a la pregunta ;qué es supervisar? Pues sin actividad de supervision no puede haber
autoridades de supervision, del mismo modo que no pueden existir autoridades ins-
pectoras sin actividad inspectora, ni autoridades sancionadoras sin actividad san-
cionadora.

Para aproximarnos al concepto de supervisiéon vamos a analizar uno de los re-
glamentos por el que se crea una autoridad de supervision. Me centraré en el Regla-
mento (UE) 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviem-
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bre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad
Bancaria Europea) por la que se modifica la Decision 716/2009/CE y se deroga la
Decision 2009/78/CE de la Comision. Debiendo advertirse que este trabajo no tiene
por objeto un andlisis completo del mencionado reglamento, sino que se trata, por
mi parte, de extraer de su articulado algunas de las notas que caracterizan a la activi-
dad supervisora. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los tres reglamentos que
crean las tres autoridades de supervision en el &mbito financiero tienen una estructu-
ra interna y contenidos semejantes a salvo del objeto diferenciado de la supervision.

En el Reglamento 1093/2010 abunda la retdrica, tanto en su exposicion de moti-
vos como en su articulo primero en que se hace mencién: al objetivo de proteger el
interés publico; a la mejora del funcionamiento del mercado interior, y a contribuir
a velar por la integridad, la transparencia, la eficiencia y el correcto funcionamiento
de los mercados financieros; al refuerzo de la coordinacién de la supervisién inter-
nacionales; a la evitacién del arbitraje regulatorio; a la promocién de la igualdad de
las condiciones de competencia; a garantizar una regulacién y supervision adecua-
das; o areforzar la proteccién del consumidor. De modo insistente en el predmbulo
se critica el modelo de supervisién preexistente, denunciado reiteradamente por el
Parlamento y la Comision, y se postula un nuevo modelo supervisor, mediante la
creacion de un Sistema Europeo de Supervisores Financieros.

La larga exposicion de motivos del Reglamento 1093/2010 que reconoce de
modo implicito, que no explicito, los errores en la configuracion de la intervencién
de la Unién en la politica econémica de los Estados miembros, errores debidos,
fundamentalmente, al diferente tratamiento de la politica monetaria centralizada y
la politica econdémica descentralizada.

Una mayor aproximacién a la Autoridad de Supervision la proporciona el arti-
culo 2 del Reglamento 1093/2011 que especifica que el objetivo de la supervision
persigue «garantizar la correcta aplicacion de la normativa correspondiente al sec-
tor financiero» y conecta este objetivo a tres fines (objetivo mediato o ultimo) los
de «preservar la estabilidad financiera», «garantizar la confianza en el sistema
financiero» y dar «una proteccion suficiente para los consumidores de los servicios
financieros». Son, en definitiva, fines y causas de la intervencion publica en el sis-
tema financiero desde principios del siglo XX'3.

Mas alla de la finalidad de la supervision, resulta relevante identificar las com-
petencias que integran la supervision. O, dicho de otro modo, los fines de la inter-
vencion publica en el sistema financiero se deben constatar analizando las compe-
tencias que se atribuyen a los organismos de supervisiéon, competencias cuyo ejer-
cicio estard determinado positiva y negativamente por los fines que se persiguen.
A tal efecto el Reglamento diferencia funciones y competencias. Las funciones de
acuerdo con el articulo 8 del Reglamento son doce, algunas de las cuales son com-
plejas, es decir, incluyen varias funciones a su vez.

13 Un ejemplo elocuente es la intervencion del Estado en los seguros privados desde tiempo
inmemorial, ver al efecto E. Linde, Derecho puiblico del seguro, Ed. Montecorvo, Madrid, 1977.
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En primer lugar (art. 8.1.a) se hace referencia a una funcién normativa de alta
calidad, para establecer normas y practicas reguladoras. Funcién normativa a través
de dictamenes, y elaboracién de directrices, recomendaciones y proyectos de nor-
mas técnicas de regulacion y ejecucion. Estas funciones se regulan en los articulos
10 a 16 del Reglamento.

La segunda de las funciones (art. 8.1.b) es de naturaleza compleja pues, aunque
trata de la contribucién a la aplicacién coherente de los actos juridicamente vincu-
lantes de la Unidn, al explicar dicha funcién se hace referencia a otras funciones,
dificilmente subsumibles en la anterior, asi las de:

— contribuir a la instauracién de una cultura de supervision comun;

— velar por la aplicacién coherente, eficaz y efectiva de la normativa de super-
vision;

— evitar el arbitraje regulatorio, mediando y resolviendo diferencias entre auto-
ridades competentes;

— garantizar una supervision eficaz y coherente de las entidades financieras;

— asegurar un funcionamiento coherente de los colegios de supervisores; y

— adoptar, entre otras, medidas en situaciones de emergencia.

La tercera de las funciones (art. 8.1.c) es de estimulo y facilitacion de la delega-
cién de funciones y responsabilidades entre autoridades competentes.

La cuarta funcién (art. 8.1.d) es la de cooperacién con la JERS en dos lineas.
Por una parte, proporcionado a la JERS la informacién necesaria para que lleve a
cabo sus funciones y asegurando un seguimiento adecuado de sus alertas y reco-
mendaciones.

La quinta funcién (art. 8.1.e) es la de organizar y llevar a cabo una evaluacién
inter partes de las autoridades competentes, y a tal efecto formular directrices y
recomendaciones (art. 30).

La sexta funcidn (art. 8.1.f) se denomina de supervisién y evaluacion del mer-
cado en su dmbito de competencia, incluidas las tendencias del crédito, en particu-
lar a hogares y PYME.

La séptima funcién (art. 8.1.g) es la de realizar andlisis econémicos de los mer-
cados, con la finalidad de sustentar el desempefio de las funciones que le incumben.

La octava funcién (art. 8.1.h) es la promover la proteccién de los depositantes
e inversores.

La novena funcién (art. 8.1.i) es la mds compleja de las que se atribuyen a la
ABE, ya que se integra por las funciones, que se desarrollan en los articulos 21 a
26 del Reglamento:

— de contribuir al funcionamiento consecuente y coherente de los colegios de
supervisores,

— de gestion, evaluacion y medicion del riesgo sistémico,
— de elaboracién y coordinacién de planes de rescate y resolucidn,
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— de ofrecer un elevado nivel de proteccion a depositantes e inversores en toda
la Union,

— de elaborar métodos de resolucion de las entidades financieras en quiebra,
— de evaluacion de la necesidad de instrumentos de financiacion adecuados.

La décima funcién (art. 8.1.j) es la residual de cumplir cualquiera de las otras
funciones que se les atribuya en el propio Reglamento o en otros actos legislativos.

La undécima funcién (art. 8.1.k) tiene que ver con la transparencia de la ABE,
en la medida en que se le atribuye la funcién de publicar en su sitio de Internet la
informacion relativa a su actividad en virtud del ejercicio de sus competencias, con
objeto de garantizar que la informacién sea facilmente accesible al publico.

La duodécima funcién (art. 8.1.1) consiste en asumir las funciones que le co-
rresponden a su antecesor, el Comité de Supervisores Bancarios Europeos (CSBE).

A estas funciones se afiaden de modo explicito otras, como las de proteccion de
los consumidores y las actividades financieras del articulo 9, desarrollo de lo dis-
puesto en el apartado 1.i) del articulo 8.

Las competencias de la Autoridad de Supervisién son diez de acuerdo con el
articulo 8.2 del Reglamento, aunque son méas de acuerdo con el conjunto del Regla-
mento. Veamos primero las competencias de acuerdo con el articulo 8.2.

1) Elaborar proyectos de normas técnicas de regulacion en los casos especifi-
cos del articulo 10 (arts. 10-14);

2) Elaborar proyectos de normas técnicas de ejecucion en los casos especificos
mencionados en el articulo 15 (art. 15);

3) Emitir directrices y recomendaciones (art. 16);

4) Formular recomendaciones en los casos especificos contemplados en el arti-
culo 17, apartado 3;

5) Adoptar decisiones individuales dirigidas a las autoridades competentes en
los casos especificos contemplados en los articulos 18, apartado 3 y 19 apartado 3;

6) Adoptar decisiones individuales dirigidas a las autoridades competentes
(arts. 18.3 y 19.3);

7) Emitir dictimenes destinados al Parlamento Europeo, al Consejo o a la Co-
mision, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 34;

8) Recopilar informacién necesaria respecto a las entidades financieras con
arreglo al articulo 35;

9) Desarrollar métodos comunes para evaluar el efecto de las caracteristicas del
producto y los procesos de distribucién en la situacion financiera de las entidades y
la proteccion de los clientes;

10) Facilitar una base de datos, con acceso centralizado, de entidades financie-
ras registradas en el &mbito de su competencia cuando asi lo especifiquen los actos
mencionados en el articulo 1, apartado 2.
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Sin embargo del articulado del Reglamento es posible deducir otras compe-
tencias, no siempre coincidentes con las funciones y competencias sefialadas mas
atrds, estas serian al menos:

11) La que se derivan de las situaciones de emergencia (art. 18).

12) La solucién de diferencias entre las autoridades competentes en situaciones
transfronterizas (art. 19).

13) La solucién de diferencias entre autoridades competentes en diferentes sec-
tores (art. 20).

14) La promocién y verificacion del funcionamiento eficiente, eficaz y cohe-
rente de los colegios de supervision (art. 21).

15) La de prestar atencién al riesgo sistémico (art. 22).

16) La de establecer criterios de determinacién y medicion de riesgo sistémico
(art. 17).

17) La de respuesta a los riesgos sistémicos (art. 24).

18) La de contribuir y participar en la elaboracion y coordinacién de planes de
rescate y resolucion (art. 25 y 27).

19) La de contribuir a reforzar el sistema europeo de sistemas de garantias de
depositos (art. 26).

20) La de fomentar la delegacion de competencias entre autoridades competen-
tes (art. 28).

21) La de instaurar una cultura de supervisién comun (art. 29).

22) La de organizar proceder periddicamente a evaluaciones inter pares (art. 30).

23) La de coordinar a las autoridades competentes (art. 31).

24) La de evaluar la evolucién del mercado en su dmbito de competencia (art. 32).

25) La de informar de la evolucién del mercado a las demds autoridades de
supervision (AESP y AEVM), a la JERS, al Parlamento Europeo, al Consejo y a la
Comision (art. 32).

26) La de entablar contactos y celebrar acuerdos administrativos con otras auto-
ridades de supervision, organizaciones internacionales y administraciones de terce-
ros paises (art. 33).

27) La de recopilar las informaciones que a su solicitud le suministren las auto-
ridades competentes de los Estados miembros (art. 35).

28) La de elaborar su presupuesto, que serd objeto de control por la Comisién y
el Tribunal de Cuentas (arts. 63 a 66).

La separacion entre funciones y competencias, que tiene lugar en los apartados
primero y segundo del articulo 8, a los que me he referido, debe matizarse en el
sentido de que las denominadas funciones son realmente competencias materiales
y en algunos casos también formales, en el sentido de que indican competencias
(organizar, supervisar, evaluar, etc.) que no siempre exigen los instrumentos forma-
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les del apartado 2 del articulo 8, como por ejemplo, entre otras, la competencia del
apartado g) del articulo 8.1 de realizar andlisis econdmicos, o la del apartado k) del
articulo 8.1 que prevé la publicacion en Internet de la informacidn relativa al sector
de su actividad. En otros casos en el apartado 1 del articulo 8 se reiteran competen-
cias como la del apartado a) en que se hace referencia a la competencia normativa
a que se refiere tanto el apartado 2.a) del mismo articulo 8, como el articulo 10. No
nos encontramos en lo relativo a las competencias de la ABE con un ejemplo de
calidad normativa.

A los efectos que perseguimos en este trabajo es suficiente con analizar algunas
de las competencias, tanto del articulo 8, como de otros preceptos del Reglamento
para obtener las respuestas a las preguntas que nos formuldbamos mas atrds, es de-
cir, que puede entenderse por supervision.

IV. NORMAS TECNICAS DE REGULACION (ARTS. 10 A 14)

El Reglamento atribuye a la Autoridad de Supervision la competencia de ela-
borar proyectos de normas técnicas de regulacion. Esta competencia estd subordi-
nada a la previa delegacién del Parlamento Europeo y del Consejo a la Comisién
para elaborar dichas normas técnicas mediante actos delegados del articulo 290 del
TFUE.

No se atribuye, por tanto, potestad normativa propiamente dicha a la Autoridad
de Supervisién sino potestad de iniciativa normativa, en los supuestos y con las
particularidades que vamos a analizar. La potestad para dictar normas técnicas de
regulacién corresponde a la Comision por delegacion del Parlamento Europeo y del
Consejo.

Pero no podemos dejar aqui el comentario ya que la competencia de iniciativa
normativa de la Autoridad de Supervisién es singular. En primer lugar, hay que sig-
nificar que una vez recibida por la Comision la delegacion del Parlamento Europeo
y el Consejo, la Autoridad puede elaborar el proyecto, sin que sea necesario que la
Comisién le inste a ello. Es decir, se trata de una potestad propia que la Autoridad
puede ejercer o no ejercer. Los escenarios normativos son por tanto dos.

Si la Autoridad decide elaborar el proyecto éste debe cumplir una serie de re-
quisitos. En primer lugar, las normas contenidas en el proyecto deben ser de caréc-
ter técnico, sin que puedan entrafiar decisiones estratégicas o politicas. En segundo
lugar, el contenido del proyecto estd limitado por los actos legislativos en que se
basen.

Es decir, no se produce ninguna deslegalizacion de la potestad normativa que
reside en el Parlamento Europeo y en el Consejo, de acuerdo con el articulo 290
del TFUE. Si bien debe tenerse en cuenta que el articulo 290 del TFUE prevé la
posibilidad de que los actos no legislativos que puede adoptar la Comision, por de-
legacién del Parlamento Europeo y del Consejo, pueden habilitar para «completar
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o modificar elementos esenciales del acto legislativo». De manera que debe diluci-
darse si la Comision, al dictar el correspondiente acto legislativo, tiene que agotar
el mandato de complitud o modificacion de los elementos esenciales del acto legis-
lativo en un acto no legislativo, al margen de las normas técnicas de regulacién o
puede hacerlo al aprobar estas ultimas.

La cuestion que planteamos es de gran relevancia, en la medida en que si a la
pregunta anterior respondemos que la Comision tiene que agotar el mandato legis-
lativo mediante un acto legislativo, al margen de las normas técnicas de regulacion,
la competencia de la Comision permaneceria intacta. Por el contrario, si llegamos a
la conclusién contraria, es decir si la Comision puede agotar el mandato legislativo
al aprobar las normas técnicas de regulacion, la competencia de la Comisién no
permaneceria intacta, dada la competencia de la Autoridad de Supervisioén en esta
materia.

La elaboracién de la propuesta por la Autoridad estd sujeta a un procedimiento
riguroso. Asi, en primer término tiene que llevar a cabo consultas abiertas (sin que
se especifique en qué y cémo se producen tales consultas). Asimismo, la Autoridad
debe analizar los costes y beneficios potenciales de dictar dichas normas. No obs-
tante, el cumplimiento de estos requisitos puede obviarse cuando la consulta sea
desproporcionada, o por la urgencia del asunto concernido.

Se prevé también que la Autoridad consulte al «Grupo de partes interesadas del
sector bancario» (art. 37), sin que quede suficientemente claro si en casos de urgen-
cia, o cuando la indole de la consulta resulte desproporcionado, debe o no producir-
se la consulta del «Grupo de partes interesadas».

Elaborado el proyecto de normas técnicas de regulacién y remitido dicho pro-
yecto a la Comision, de modo inmediato se enviara también al Parlamento Europeo
y al Consejo. Esta prevision presenta algunas dificultades de comprension, en la
medida en que el Parlamento y el Consejo pueden establecer en la norma de de-
legacién dicho trdmite u otros tramites en virtud de lo dispuesto en el articulo 290
del TFUE, por lo que no parece que sea conveniente que el Reglamento que ana-
lizamos suplante al citado articulo del TFUE, o a la norma de delegacién. En defi-
nitiva, el Reglamento que analizamos no puede sustituir lo dispuesto en el articulo
290 del TFUE, de manera que la norma de delegacién que dicte el Parlamento y el
Consejo podra establecer requisitos mdas exigentes para ejercer los controles previs-
tos en el citado precepto del TFUE.

La Comisién puede, recibida la propuesta de norma técnica que le remita la
Autoridad, en el plazo de tres meses desde su recepcion, aprobarla en su totalidad.
Pero, igualmente, en el mismo plazo puede aprobarla parcialmente o no aprobarla.
En estos dos tltimos casos la Comision debe devolver la propuesta a la Autoridad
con las explicaciones pertinentes. La Autoridad podra en el plazo de seis semanas
modificar su propuesta a la vista de las explicaciones de la Comisidon o no hacer
observacion alguna. Por su parte la Comision, a la que la Autoridad debe remitir su
proyecto modificado, podrd asumir dicho proyecto o no hacerlo. Es decir, la modi-
ficacién de la propuesta por la Comisidn esta sometida a coordinacion.
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La Autoridad puede optar por no presentar propuesta alguna en el plazo de tres
meses. En este caso la Comisién puede sustituir a la Autoridad siguiendo las mis-
mas pautas procedimientales previstas para la Autoridad.

No obstante la Comisién debe enviar el proyecto de norma técnica a la Auto-
ridad de Supervisién, y desde ese momento la Autoridad debe proceder como si
hubiera sido la autora de la propuesta remitida por la Comisién. Es decir, puede
proponer modificaciones a la misma que puede remitir a la Comisién que podra
aceptar o no, siguiendo el procedimiento antes sefialado.

El Reglamento insiste en que el contenido del proyecto no puede ser modifica-
do sin la coordinacién de la Comisién con la Autoridad.

Por lo demds, la potestad normativa de la Comision estd determinada por lo
dispuesto en el articulo 290 del TFUE que especifica el Reglamento (arts. 11 a
14). Asi, se concede por un plazo de 4 afios, contados a partir del 16 de diciembre
de 2010, prorrogable autométicamente, salvo que sea revocada por el Parlamento
Europeo y el Consejo. Ademads, de acuerdo con el articulo 290 el Reglamento pre-
vé la posibilidad de que el Consejo y el Parlamento puedan presentar objeciones,
en el plazo de 3 meses posterior a la notificacion de la Comision, si han existido
discrepancias entre la Comision y la Autoridad y de 1 mes si no han existido tales
discrepancias.

En todo caso, la presentacién de objeciones impide la aprobacién final de la
norma. En otro caso, es decir, si no se presentan objeciones el acto puede ser apro-
bado por la Comisién y publicado en el DOUE. Si bien, la norma técnica puede
entrar en vigor antes de la finalizacién de los plazos antes sefialados (3 meses y 1
mes) si el Parlamento Europeo y el Consejo comunican antes de la finalizacién de
los mismos que no tienen la intencidén de presentar objeciones.

El Reglamento ha previsto una actividad arbitral del Parlamento y del Consejo
(art. 14) para el caso de que la Comision hubiera optado por no aprobar un pro-
yecto de la Autoridad. La regulacion es muy escueta pues tan solo se dice que se
convocard una reuniéon puntual de la Comisién competente del Parlamento o del
Consejo para que expliquen sus discrepancias.

V. NORMAS TECNICAS DE EJECUCION (ART. 15)

El Reglamento atribuye a la Autoridad de Supervision la competencia para ela-
borar proyectos de normas técnicas de ejecucion en el marco del articulo 291 del
TFUE.

Los actos de ejecucién pueden ser adoptados por el Consejo, en casos excep-
cionales, o por la Comisién, con cardcter general. El Reglamento de refiere, jus-
tamente, a los actos de ejecucion de la Comision. Y para su adopcion establece un
procedimiento practicamente idéntico al previsto para las normas técnicas de regu-
lacidn, referido anteriormente, al que me remito.
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En conclusion, la Autoridad tiene la potestad de propuesta de las normas técni-
cas, tanto de regulacién como de ejecucion, cuya aprobacién es competencia de la
Comisién. Pero dicha facultad de propuesta debe considerarse especial en la me-
dida en que condiciona y limita el ejercicio de la competencia no legislativa de
la Comisién. Sin duda alguna nos encontramos ante una manifestaciéon mas de la
debilitacion de la Comisién Europea en un proceso de descentralizacion del poder
normativo de la misma que es parejo a la descentralizacién de su poder ejecutivo.

VI. COMPETENCIA PARA DICTAR DIRECTRICES Y
RECOMENDACIONES (ART. 16)

La competencia consistente en dictar directrices y recomendaciones tiene por
finalidad establecer prdcticas de supervision coherentes, eficaces y efectivas den-
tro del SESF, asi como garantizar la aplicacion comiin, uniforme y coherente del
Derecho de la Union.

El procedimiento para establecer estas directrices y recomendaciones, que pue-
den dirigirse tanto a las autoridades competentes de los Estados miembros como a
las entidades financieras, es mucho mas liviano que el previsto para los proyectos
de normas técnicas de delegacién o de ejecucion. Asi, la Autoridad tiene plena li-
bertad para llevar a cabo consultas abiertas o para solicitar el asesoramiento del
Grupo de partes interesadas. Esta plena libertad debe deducirse de la mencidn que
se hace en la norma en el sentido de que la Autoridad llevard a cabo dichas consul-
tas «cuando proceda», sin que se establezca control alguno para verificar la inter-
pretacion llevada a cabo por la Autoridad para obviar consultas.

La cuestion que debemos afrontar ahora es la del grado de vinculacion de los
destinatarios de las recomendaciones y directrices de la Autoridad a las mismas. El
Reglamento expresa que las autoridades competentes y las entidades de financia-
cion hardn todo lo posible para atenerse a estas directrices y recomendaciones».
Es decir, no se establece una obligacién incondicionada. Pero si seguimos leyendo
el Reglamento veremos como la presunta caracterizacién de dichas disposiciones
como no-obligatorias se tambalea.

Por de pronto, los destinatarios de recomendaciones y directrices de la Autori-
dad deben comunicarle en el plazo de dos meses posteriores a su entrada en vigor si
las cumplen, si se proponen cumplirlas o si no las cumplen o han decidido no cum-
plirlas. Dicha comunicacién, en todos los casos, debe ser motivada.

A la Autoridad se le proporcionan algunos instrumentos conminatorios livia-
nos, obligatorios o potestativos, para todos aquellos casos distintos al cumplimiento
de recomendaciones y directrices por sus destinatarios. Por una parte: A) La Auto-
ridad debe hacer publica la identidad de las autoridades nacionales o las entidades
financieras que no cumplen las recomendaciones y directrices. Publicidad de esta
naturaleza, pese a su apariencia liviana, puede tener repercusiones importantes para
los incumplidores; B) La Autoridad puede publicar los motivos aducidos para el in-
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cumplimiento por los destinatarios de las recomendaciones o directrices. En ambos
casos la publicacién debe comunicarse previamente a la autoridad o a la entidad
financiera como un recurso mas de la autoridad para propiciar la rectificacion de
los destinatarios de recomendaciones o directrices; C) Ademas, la Autoridad debe
comunicar al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision la autoridad que no
cumple y, ademads, debe indicar «de que forma se propone garantizar que la autori-
dad competente de que se trata siga sus recomendaciones y directrices».

De manera que el caricter no obligatorio de recomendaciones y directrices que-
da en entredicho, hasta el punto de que la clasificacién de las normas entre obli-
gatorias y no obligatorias debe ser revisada. En otro lugar he estudiado las que he
denominado recomendaciones conminatorias'4, naturaleza que puede aplicarse a las
directrices y recomendaciones de la Autoridad de Supervisién que pueden redeno-
minarse como directrices y recomendaciones conminatorias. Asi, el Reglamento
pretende que las recomendaciones y directrices de la Autoridad sean cumplidas por
sus destinatarios, aunque no les atribuya la naturaleza de obligatorias. Dicho ca-
rdcter no obligatorio seria meramente eufemistico, hasta el punto de que no puede
descartarse que el incumplimiento de las recomendaciones y directrices suponga
una vulneracion del Derecho de la Unidn.

De manera que la Autoridad de Supervision tiene competencias normativas de
propuesta singular en lo que se refiere a las normas técnicas de regulacion y de ejecu-
cién y normativas plenas en forma de recomendaciones y directrices conminatorias.

VII. POTESTADES DE LA AUTORIDAD DE SUPERVISION COMO
CONSECUENCIA DE LA INFRACCION ORDINARIA
DEL DERECHO DE LA UNION

Asi como las potestades a las que nos referimos anteriormente tienen por ob-
jeto la complitud del ordenamiento juridico en materia de supervision, elaborando
proyectos de normas técnicas de regulacién o ejecucion, o emitiendo dictimenes o
recomendaciones, la Autoridad tiene igualmente atribuidas potestades en el caso de
que las autoridades competentes o las entidades financieras infrinjan el Derecho de
la Unién integrado por actos legislativos, normas técnicas de regulacién, normas
técnicas de ejecucion, recomendaciones o directrices. Analizaremos las diferentes
potestades al respecto.

1. Potestad de investigacion

Cuando una o varias autoridades competentes, el Parlamento Europeo, el Con-
sejo, la Comisidn o el Grupo de partes interesadas detecten que una autoridad com-

4 Ver «Las recomendaciones en el marco de la politica econdmica y monetaria: un ejemplo de
mutacién normativa», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 6, julio/diciembre de 1999,
pags. 3777 y sigs.
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petente no haya aplicado el Derecho de la Unién o lo haya aplicado incorrecta-
mente pueden ponerlo en conocimiento de la Autoridad de Supervisién para que
investigue la infraccion u omisién del Derecho de la Unién. La Autoridad de Su-
pervision podrd, también, de oficio investigar la infraccidon u omisién del Derecho
de la Unidn por las autoridades competentes de los Estados miembros.

En el ejercicio de la potestad de investigacion la Autoridad de Supervisién po-
dré requerir a la autoridad investigada toda la informacién que considere necesaria.
La obligaciéon de las autoridades competentes de facilitar cuanta informacion les
sea requerida por la Autoridad de Supervision es independiente de la obligacion de
las autoridades competentes de facilitar informacién regular a la Autoridad de Su-
pervision, tal y como veremos mds adelante (art. 35)

2. Potestad de recomendacion

Como consecuencia de la investigacion que lleve a cabo la Autoridad de Super-
vision, €sta podra dirigir a la autoridad competente investigada una recomendacién
en que se hardn constar las medidas que deben adoptarse por la mencionada auto-
ridad con la finalidad de que ajuste su actividad al Derecho de la Unién. La autori-
dad competente dispondrd de un plazo de 10 dias para contestar a la Autoridad de
Supervision (art. 35).

3. Intervencion de la Comision

Si la autoridad competente incumple la recomendacién, la Comisién puede
emitir un dictamen formal (3 meses mas uno de prorroga) instando a la autoridad
competente al cumplimiento del Derecho de la Unién Europea. Dicho dictamen
debe tener en cuenta la recomendacion de la Autoridad de Supervision. La auto-
ridad concernida tiene un plazo de 10 dias laborables a partir de la recepcion del
dictamen para informar al respecto a la Comision.

4. Decision individual de la ABE dirigida a la entidad financiera

En el caso de que el incumplimiento persista la Comisiéon puede interponer el
correspondiente recurso por incumplimiento y si concurren ciertas circunstancias la
Autoridad de Supervisién puede adoptar una decision individual dirigida a la enti-
dad financiera. Es decir, la ABE per saltum cuando la autoridad competente nacio-
nal no tutela el cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, puede saltarse a la
autoridad competente e imponer obligaciones e incluso el cese de una determinada
préctica. En este caso, la ABE debe adaptar su decisién al dictamen de la Comisién.
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VIII. DECISIONES DEL CONSEJO A INSTANCIAS ;
DE LA AUTORIDAD DE SUPERVISION, DE LA COMISION
O DE LA JERS EN SITUACIONES DE EMERGENCIA DIRIGIDAS
A LAS AUTORIDADES COMPETENTES O A LAS ENTIDADES
FINANCIERAS (ART. 18)

El Reglamento ha dado una regulacién especifica a las actuaciones del Con-
sejo, a instancias de la Autoridad de Supervision, de la Comisién o de la JERS,
en situaciones de emergencia. La particularidad mds sobresaliente de tales ac-
tuaciones consiste en que las mismas no son consecuencia del incumplimiento
del Derecho de la Unidn. Asi, dichas actuaciones se pueden adoptar en caso de
«evoluciones adversas que puedan comprometer gravemente el correcto funcio-
namiento y la integridad de los mercados financieros o la estabilidad del con-
junto o una parte del sistema financiero de la Unién», en caso de «situaciones
de emergencia», o «para responder a situaciones adversas», siempre de acuerdo
con el tenor literal del articulo 18. A este articulo se remite también el apartado
5 del articulo 9 que permite a la ABE «prohibir o restringir temporalmente deter-
minadas actividades financieras que amenacen el funcionamiento correcto y la
integridad de los mercados financieros o la estabilidad de la totalidad o parte del
sistema financiero de la Unién... o si asi se requiere en caso de una situacion de
emergencia...».

El procedimiento previsto para adoptar tales medidas es especialmente riguro-
so. Asi, el Consejo para declarar una situacién de emergencia mediante una deci-
sion destinada a la ABE, debe hacerlo a instancias de la ABE, de la Comisién o de
la JERS y debe consultar a la JERS y en su caso a las Autoridades de supervision.
La Comisién debe revisar la decisién adoptada con periodicidad oportuna y en todo
caso una vez al mes, considerdndose caducada automdticamente en el caso de que
no se renueve al cabo del mes desde que fue adoptada.

Incluso se prevé la posibilidad de anticiparse a la produccién de una situacion
de emergencia, instando, la JERS o la Autoridad, al Consejo la necesidad de adop-
tar una decision de esta naturaleza. Y lo que es mas relevante a los efectos que nos
ocupan, si el Consejo adopta la decisién de emergencia, la Autoridad de Supervi-
sién puede adoptar decisiones individuales (art. 18.3) dirigidas a las autoridades
competentes.

Pero, ademas, la ABE cuando los actos normativos sean aplicables a las enti-
dades financieras, podra adoptar una decision individual (art. 18.4) dirigida a las
mismas instdndoles a cumplir el Derecho de la Unién Europea, e incluso puede
obligarles a cesar en una determinada préctica («para que se tomen las medidas
necesarias para cumplir las obligaciones que le incumben en virtud de dicha legis-
lacién, incluido el cese de una practica»). Estas decisiones de la ABE prevalecen
sobre las decisiones anteriores que pueda adoptar una autoridad competente en la
materia.
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IX. POTESTAD ARBITRAL DE LA ABE EN SITUACIONES
TRANSFRONTERIZAS Y SU CARACTER VINCULANTE (ART. 19)

El Reglamento ha previsto que la ABE en los casos en que existan discrepan-
cias entre autoridades nacionales, en lo concerniente a las acciones u omisiones
relacionadas con el incumplimiento del Derecho de la Unién, tanto a instancias de
las mencionadas autoridades competentes como de oficio, podrd ayudar a las auto-
ridades a llegar a un acuerdo de conformidad con el procedimiento establecido en
los apartados 2 a 4 del articulo 19. El procedimiento se divide en dos fases, una de
conciliacién y, a continuacidn, si fracasa la anterior, otra de decisién. En la primera
fase de mediacién la ABE puede establecer un plazo en que adoptard su posicién
de mediacion. Si las partes no se conforman con la posicion de la ABE, ésta podra
adoptar una decision del tipo de las reguladas en el articulo 44 en que se instard a
las autoridades concernidas a adoptar medidas especificas o a abstenerse de actuar,
lo que tendra cardcter vinculante para las autoridades arbitradas.

X. OTRAS COMPETENCIAS Y FUNCIONES

No menor relevancia tienen las competencias y funciones a que hacen refe-
rencia los articulos 21 a 35, que completan las competencias de la ABE, a saber:
Promocién y verificacion del funcionamiento coherente de los colegios de super-
visores (art. 21), que se desdobla en numerosas competencias de recopilacién y
comparticion de informacidn, iniciaciéon y coordinacion de pruebas de solvencia a
escala de la Unién, fomento de actividades de supervision, evaluacion de riesgos,
verificacién de las tareas realizadas por las autoridades nacionales competentes,
elaboracion de proyectos de normas técnicas, y ejercicio de la funcién mediadora
entre autoridades competentes; actuacion ante el riesgo sistémico (art. 22 a 25), que
se articula a través de disposiciones generales, disposiciones sobre la determinacién
y medicién del riesgo sistémico, disposiciones sobre la capacidad de respuesta a
los riesgos sistémicos, asi como disposiciones sobre los procedimientos de rescate
y resoluciéon de entidades de crédito; sistema europeo de sistemas de garantia de
depositos (art. 26); sistema europeo de mecanismos de resolucién y de financiacién
bancaria (art. 27); delegacién de funciones y competencias (art. 28); cultura de su-
pervisién comun (art. 29); evaluaciones inter pares de las autoridades competentes
(art. 30); Funcion de coordinacién (art. 31); evaluacion de la evolucidén del merca-
do (art. 32); relaciones internacionales (art. 33); recopilacién de informacién (art.
35); y otras funciones (art. 34).

Las competencias que se atribuyen a la ABE en los articulos 21 a 35 suponen
un nivel de incursién de dicha autoridad, junto con las autoridades nacionales de
supervision, de tal naturaleza que debe considerarse que estamos asistiendo a una
mutacién de la naturaleza de las entidades de crédito (lo que es extensible a las
entidades del entero sistema financiero, habida cuenta de que las competencias de
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las otras autoridades de supervision en el dmbito del mercado de valores y de los
seguros y pensiones son idénticas a las atribuidas a la ABE). Se tratan de entidades
privadas tuteladas por las autoridades de supervision (ahora también sujetas a la
supervision del Banco Central Europeo). Asi, su creacién su funcionamiento y, en
su caso, su extincion dependen del conjunto de competencias de que disponen las
autoridades de supervision.

XI. EL PROCEDIMIENTO DE EJERCICIO DE POTESTADES POR LA ABE

En los articulos 10 a 16 el Reglamento regula los procedimientos de adopcion
de actos de preparacion de actos normativos o de actos normativos propiamente
dichos. Ahora corresponde analizar el procedimiento de elaboracién de las decisio-
nes, o mejor dicho los procedimientos de adopcién de decisiones de los articulos
17, 18 y 19 del Reglamento.

Los articulos 17, 18 y 19 regulan algunos elementos del procedimiento, lo que
se completa con lo dispuesto en los articulos 38 y 39.

1. Derecho del destinatario especifico de las decisiones a ser informado

De acuerdo con el articulo 19.1 del Reglamento, el que se denomina destina-
tario especifico tiene el derecho a ser informado de la «intencién» de la ABE de
adoptar una determinada decision. Se advierte una ambigiiedad considerable tanto
en la determinacién de quién puede ser el titular del derecho a la informacién como
del objeto de la informacién. La denominacién «destinatario especifico» parece
conducir a una restriccion del dmbito subjetivo de los que en el derecho espafiol
entendemos por interesados. Por ejemplo, en el articulo 17 existe un destinatario
directo de la decision que es la autoridad competente que no haya aplicado el dere-
cho de la Unién a que se refieren los articulos 1.2 'y 10 a 15 del Reglamento. Pero
el incumplimiento de la autoridad competente puede consistir en no asegurarse de
que una entidad financiera cumple unos determinados requisitos a los que se refie-
ren los articulos antes citados. La cuestion es por tanto, si puede o no considerarse
destinatario especifico a la entidad o entidades financieras incumplidoras.

2. El objeto de la informacion

El articulo 39.1 para designar el objeto de la informacién hace referencia a «in-
tencion de adoptar la decisidon». Es decir, con arreglo a la norma resulta dificil de-
terminar de qué documento va a darse traslado al destinatario especifico. Se quiere
decir que se va a informar del procedimiento que ha tenido lugar previamente, asi
como de cuanta informacién obre en poder de la ABE y del proyecto elaborado o,
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por el contrario, el prop6sito de utilizar la denominacioén «intencién de adoptar la
decision» es el de que la ABE se pueda limitar a indicar de modo breve cuales son
los rasgos generales de lo que se pretende adoptar. A estas preguntas no responde
el Reglamento que analizamos.

3. El plazo para alegaciones

El articulo 39.1 prevé que la ABE fijard un plazo para que el destinatario espe-
cifico pueda expresar sus opiniones, algo similar a lo que en nuestro derecho deno-
minamos alegaciones.

4. La motivacion de las decisiones e indicacion de los recursos previstos
en el Reglamento

Las decisiones se notificardn a los destinatarios especificos. No se hace men-
cion en el Reglamento al procedimiento de notificacion. Solo se hace mencién a
que las decisiones deben motivarse asi como que deben indicar los recursos previs-
tos contra las mismas en el Reglamento.

5. La publicidad de las decisiones

El Reglamento prevé la publicidad de las decisiones con la indicacion de la au-
toridad competente o la entidad financiera concernida, asi como el contenido prin-
cipal de la decision.

Sin duda, la precariedad del procedimiento es sobresaliente. En materias como
esta se advierte la ausencia de cultura procedimental en el Derecho de la Unién. El
Reglamento se ha limitado a incluir los derechos del articulo 41, apartado 2, suba-
partados a) y ¢) de la Carta de los Derecho Fundamentales de la Unién Europea,
y se ha olvidado incluir el derecho de acceso al expediente del subapartado b) del
articulo citado. La exigencia de un reglamento de procedimiento comun en el Dere-
cho de 1a Unién cobra aqui una especial relevancia'>.

6. Los recursos contra las decisiones

El Reglamento prevé dos instancias de recurso frente a las decisiones adoptadas
por la ABE. Por una parte se configura una instancia que llamaremos administra-
tiva y otra jurisdiccional ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (art. 60).

15 Me remito a la comparacién de la escueta regulacion del Reglamento que analizamos con
la Ley 30/1992 LRJAP y PAC que evidencia las carencias del Derecho de la Unién en materia de
procedimiento administrativo.
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Los legitimados para poder recurrir las decisiones de la ABE son las personas
fisicas o juridicas, asi como las autoridades competentes destinatarias de la deci-
sién, asi como las personas fisicas o juridicas y las autoridades competentes a las
que, aunque no sean destinatarias de la decision, les afecte directa e individualmen-
te. Por tanto se trata de una formulacién amplia de legitimacion comparable a la
prevista en nuestra Ley 30/1992.

La circunstancia de que se haya ampliado la legitimacion mds alld de los desti-
natarios directos de la decisién debiera aplicarse también al procedimiento de ela-
boracién de las mismas.

Sin embargo, no se prevé por el Reglamento el recurso contra los actos norma-
tivos de la ABE. No trataremos en este lugar la regulacion de las garantias de los
afectados por la adopcién de decisiones por la ABE, salvo mencionar la innovacién
mads relevante en esta materia, a saber la creacidn de la Sala de Recurso. La Sala de
Recurso es un 6rgano comun de las tres Autoridades Europeas de Supervision que
se caracteriza por el carcter de érgano colegiado dotado de independencia funcio-
nal e imparcialidad (arts. 58 y 59).

XIL. LA POTESTAD DE SUPERVISION Y SUS RIESGOS

De acuerdo con el Reglamento 1093/2010 la ABE es un organismo de la
Unidn con personalidad juridica. La atribucion de personalidad juridica a las Au-
toridades de supervision, asi como la atribucién de la capacidad juridica mas am-
plia que se conceda a las personas juridicas en el Derecho nacional de cada Esta-
do miembro, y en particular la capacidad para adquirir o enajenar bienes muebles
o inmuebles (art. 5 del Reglamento), equipara las Autoridades de supervision, en
estatus juridico, a la propia Uniéon Europea (arts. 47 del TUE y 335 del TFUE).
Pero lo cierto es que el estatus juridico de las Autoridades de Supervisidon no es
susceptible de indicar los rasgos significativos que mas nos interesan de su natu-
raleza y competencias.

En el Reglamento 1093/2010 no se dedica ninguno de sus preceptos para defi-
nir que es la supervision. Es mds, en su redaccién se hace mencién en numerosas
ocasiones a supervision como competencia sin indicar en que consiste la supervi-
sién (por ejemplo, entre otros, el apartado f del articulo 8.1). Sin embargo, es posi-
ble referirnos a alguna norma de la Unién que ha intentado una definicién. Asi, por
ejemplo la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre, sobre el Seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y reaseguro
y su ejecucion. En efecto, el articulo 29 de dicha directiva que titula «Principios ge-
nerales de supervisién», dice en su apartado primero que: «La supervision se basara
en un planteamiento prospectivo y orientado al riesgo. Comprendera la verificacién
continua del correcto ejercicio de la actividad de seguro o de reaseguro y del cum-
plimiento de las disposiciones de supervision por parte de las empresas de seguros
y de reaseguros». Y sigue diciendo en su apartado segundo: «La supervision de las
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empresas de seguros y de reaseguros comprenderd una combinacién adecuada de
inspecciones in situ y actividades realizadas en otro lugar».

No se trata de una definicién completa, pues de dichos preceptos deduciriamos
que supervisar seria equivalente a verificar, es decir, comprobar que los supervisa-
dos cumplen lo previsto en el ordenamiento juridico, y son muchas mds las com-
petencias a que nos hemos referidos mas atrds. Con ello quiero poner de evidencia
que el legislador de la Unién ha incorporado a su lenguaje juridico un concepto, el
de supervision, cuyo contenido y contornos son difusos, incluso confusos.

Las autoridades de supervision serian administraciones especializadas en razén
de la materia a las que se habrian atribuido un conjunto de potestades que no permi-
tirfa la utilizacién de las denominaciones al uso. Asi, una primera posibilidad seria la
de considerar que la supervisién hay que entenderla como conjunto de potestades. Es
decir, la supervisién no seria propiamente una potestad, sino que indicaria que a las
autoridades que se denominan «supervisoras» se han atribuido un conjunto de potes-
tades que incluyen, entre otras, potestades normativas, ejecutivas, inspectoras, coordi-
nadoras, verificadoras, sancionadoras y un largo etcétera de potestades que pudieran
considerarse menores. Es decir, el calificativo de «supervisoras» tendria la funcién de
expresar un conjunto complejo, tipo acorde6n, en el sentido de que es posible conce-
bir varios tipos de supervision en funcién del mayor o menor nimero de potestades
atribuidas a dichas autoridades. Pero en todo caso, la supervisién llevaria implicita la
atribucién al supervisor de un conjunto de potestades.

Pero, la anterior no dejaria de ser una aproximacién parcial al concepto y sig-
nificado de las autoridades de supervision, porque lo que caracteriza a dichas auto-
ridades es la atribucion a las mismas de ciertas potestades de carécter discrecional.
Entre estas potestades discrecionales sobresalen las de poder prohibir o restringir
determinadas actividades financieras por la circunstancia de que la autoridad de
supervision considere que dichas actividades financieras «amenacen el funciona-
miento correcto y la integridad de los mercados financieros o la estabilidad de la
totalidad o parte del sistema financiero de la Unién en casos especificados» (art.
9.5 del Reglamento 1093/2010). Sin duda, las potestades discrecionales de natura-
leza preventiva que se han otorgado a la ABE tienen su origen causal en la crisis
econémico-financiera que sufre la Unién Europea desde 2008. Crisis que ha pro-
ducido una oscilacién pendular desde la tendencia a la no regulacién, en que las
potestades administrativas en el sector financiero se contrajeron practicamente al
estricto ambito de las potestades regladas, a la expansion de las potestades regladas
y a la creacion en las autoridades de supervisiéon con un abanico muy amplio de
potestades discrecionales.

Y la cuestiéon que debemos plantearnos es si dichas potestades discrecionales
se ajustan al principio de legalidad que debe imperar en una organizacién politica
como la Unién Europea regida por el derecho. Yendo al niicleo de la cuestion, lo
que debe dilucidarse es si dichas potestades discrecionales son susceptibles de con-
trol efectivo por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues en otro caso la
potestad discrecional seria en realidad una potestad arbitraria. Por supuesto que en
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dicha potestad discrecional existen elementos reglados (fundamentalmente norma-
tiva reguladora, competencia del érgano, extension, procedimiento y finalidad) que
son susceptibles de control.

El control jurisdiccional sustancial, en los casos que nos ocupan, debiera recaer
sobre los hechos determinantes de la intervencién. Y justamente en este punto es
donde aparecen las dificultades de control, pues si como hemos visto se ha atribui-
do a la AEB una potestad preventiva, es decir, una potestad que se ejerce antes de
que se produzcan determinados hechos que pudieran ser contrarios al ordenamien-
to juridico. La autoridad de supervision estd autorizada para prohibir determinadas
actividades por la concurrencia de determinados hechos que no son en si mismos
contrarios al ordenamiento juridico, pero que la autoridad considera (que «amena-
cen» dice el articulo 8.5 del Reglamento 1093/2010) que pueden ser el origen de
hechos que si serfan contrarios al ordenamiento juridico de la Unién. Incluso, estos
tltimos hechos como por ejemplo «integridad de los mercados financieros» son de
dificil concrecién, pero podriamos considerar que se trata de conceptos juridicos
indeterminados y, por tanto, determinables y controlables por el TJUE. Pero ;cémo
es posible el control posterior de un tribunal sobre prohibiciones de la autoridad de
supervision determinadas por hechos iniciales detectados por la autoridad de super-
visién que no son contrarios al ordenamiento juridico? (hechos que «amenazan» la
integridad de los mercados financieros).

Habida cuenta de que la autoridad de supervision puede prohibir determinadas
actividades financieras de un determinado o de varios operadores, que por principio
no son contrarias al ordenamiento juridico, no es posible saber si de no haberse
prohibido dichas actividades hubieran afectado a la integridad de los mercados fi-
nancieros. Estamos hablando de un control del TJUE posterior que resulta imposi-
ble, ya que se trataria del control de una mera presuncién de la autoridad de super-
visidn, aunque tal presuncion se basara en informes, estudios e incluso precedentes.
Es decir, al margen del control de los elementos reglados del ejercicio de dicha po-
testad por la autoridad de supervision, el control material de los hechos determinan-
tes puede ser imposible, pues un tribunal dificilmente puede sustituir la posicién de
responsabilidad de una autoridad de supervision a la que se ha encomendado que
se anticipe, adoptando medidas, a la produccién de hechos que sean contrarios al
ordenamiento juridico de la Unidn.

XIII. ALGUNAS CONCLUSIONES

Las transformaciones del Derecho administrativo, en el marco de la politica
econdmica y financiera de la Unién Europea, tienen su origen en la crisis econo-
mico-financiera iniciada en 2008, que puso de evidencia que la desregulacién del
sector financiero, que tiene lugar en la Unién Europea desde finales de los afios 80
del siglo XX, es incompatible con la estabilidad financiera, con la confianza en el
sistema financiero y con la proteccion de los consumidores europeos.
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Las autoridades de supervisién se caracterizan por la atribucién a las mismas
por el ordenamiento juridico de la Unién de un conjunto complejo y variable de
potestades administrativas, entre las que destacan las potestades discrecionales de
naturaleza preventiva. La atribucion de potestades discrecionales de naturaleza pre-
ventiva, y en particular las dificultades para controlar los hechos determinantes de
la actuacién de dichas potestades, son dificilmente compatibles con la concepciéon
del principio de legalidad, al no proporcionar el ordenamiento juridico de la Unién
parametros efectivos de control de los mismos al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Las entidades financieras de la Unién han mutado su naturaleza como conse-
cuencia de la sumisién de las mismas a las autoridades de supervisién dotadas de
un complejo sistema de competencias, hasta el punto de que se puede decir que son
entidades tuteladas por las autoridades de supervision, que soportan grandes limi-
taciones en lo relativo a la autonomia de la voluntad que caracteriza a las entidades
privadas en el contexto de la Unién Europea.

Debe tenerse en cuenta que las autoridades de supervision, en particular el Ban-
co Central Europeo, no estdn sujetas a controles democréticos (tan solo tienen cier-
tas obligaciones de informacién a las Instituciones de la Unidn)'é, sino tan solo al
control jurisdiccional del TJUE (art. 61 del Reglamento 1093/2010). Se han conce-
bido como personas juridicas con un alto nivel de autonomia orgdnica y funcional
(art. 42, 46, 49 y 52 del Reglamento 1093/2010) y en sus reglamentos no se prevé,
como seria razonable, la rendicién de cuentas ante el Consejo, la Comisién Europea
o el Parlamento Europeo. Y la proliferacién este tipo de personas juridicas indepen-
dientes comienza a ser un problema dentro de la Unidn que debiera enfrentarse.

16 Una critica a la independencia del Banco Central Europeo se puede encontarr en R. MARTi-
NEZ DALMAU, La indepencdencia del Banco Central Europeo, Tirant lo blanch, Valencia, 2005 y en
Constitucion, legitimidad democrdtica y autonomia de los Bancos Centrales, Tirant lo blanch, 2005.
Sobre el Banco Central Europeo se han escrito numerosos trabajos, entre los mds rigurosos puede ci-
tarse M. A. ORROILS 1 SALLES, El Banco Central Europeo y el Sistema Europeo de Bancos Centrales.
Régimen juridico de la autoridad monetaria de la Comunidad Europea, Comares, Granada, 2004;
A. MALATESTA, La Banca Centrale Europea. Gli aspetti istituzionali della banca centrale de la Co-
munita europea, Giuffre editore, Milan, 2003; F. BELL1 y V. SANTERO, La Banca Centrale Europea,
Giuffre editore, Milan, 2003; Ch. ZiLiOLI y M. SELMAYR, The Law of the European Central Bank,
Hart Publishing, Oxford-Porland Oregén, 2001.
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RESUMEN: Las transformaciones del Derecho administrativo, en el marco de la politica
econdmica y financiera de la Unién Europea, tienen su origen en la crisis econémico-finan-
ciera iniciada en 2008, que puso de evidencia que la desregulacién del sector financiero, que
tiene lugar en la Unién Europea desde finales de los afios 80 del siglo XX, es incompatible
con la estabilidad financiera, con la confianza en el sistema financiero y con la proteccién de
los consumidores europeos.

Las autoridades de supervision se caracterizan por la atribucién a las mismas por el ordena-
miento juridico de la Unién de un conjunto complejo y variable de potestades administra-
tivas, entre las que destacan las potestades discrecionales de naturaleza preventiva. La atri-
bucién de potestades discrecionales de naturaleza preventiva, y en particular las dificultades
para controlar los hechos determinantes de la actuacién de dichas potestades, son dificilmente
compatibles con la concepcion del principio de legalidad, al no proporcionar el ordenamiento
juridico de la Unién pardmetros efectivos de control de los mismos al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

Las entidades financieras de la Unién han mutado su naturaleza como consecuencia de la
sumision de las mismas a las autoridades de supervision dotadas de un complejo sistema de
competencias, hasta el punto de que se puede decir que son entidades tuteladas por las auto-
ridades de supervision, que soportan grandes limitaciones en lo relativo a la autonomia de la
voluntad que caracteriza a las entidades privadas en el contexto de la Unién Europea.

Debe tenerse en cuenta que las autoridades de supervision, en particular el Banco Central
Europeo, no estdn sujetas a controles democrdaticos (tan solo tienen ciertas obligaciones de
informacion a las Instituciones de la Uni6n), sino tan solo al control jurisdiccional del TJUE
(art. 61 del Reglamento 1093/2010). Se han concebido como personas juridicas con un alto
nivel de autonomia orgénica y funcional (art. 42, 46, 49 y 52 del Reglamento 1093/2010) y en
sus reglamentos no se prevé, como seria razonable, la rendicion de cuentas ante el Consejo, la
Comisién Europea o el Parlamento Europeo. Y la proliferacion este tipo de personas juridicas
independientes comienza a ser un problema dentro de la Union que debiera enfrentarse.

PALABRAS CLAVE: Autoridades supervisoras, crisis econémico-financiera, desregula-
cién, potestad de supervision, principio de legalidad, transformaciones del Derecho adminis-
trativo, ultrarregulacion.

ABSTRACT: Transformations of administrative law in the context of economic and finan-
cial policy of the European Union , are rooted in the economic and financial crisis that began
in 2008, which put in evidence that deregulation of the financial sector, which takes place in
the Union European since the late 80s of XX century, is inconsistent with financial stability,
with confidence in the financial system and the protection of European consumers.

Supervisory authorities are characterized by attributing to them by the legal system of the
Union of a complex and variable administrative powers , among which the discretionary
powers of preventive nature stand out. The allocation of discretionary powers of preventive
nature, and in particular the difficulties in controlling the determining factors of the perfor-
mance of such powers, are hardly compatible with the conception of the rule of law, by fail-
ing to provide effective control of the legal system parameters Union thereof to the Court of
Justice of the European Union.

Financial institutions of the Union have mutated their nature as a result of the submission of
the same to the authorities equipped monitoring a complex system of skills to the point that
you can say that entities are supervised by the supervisory authorities , which support major
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limitations regarding the autonomy that characterizes private entities in the context of the
European Union.

It should be noted that the supervisory authorities, including the European Central Bank, are
not subject to democratic controls ( only have certain reporting requirements on the institu-
tions of the Union), but only to judicial review by the ECJ (Art. 61 of Regulation 1093/2010).
They are intended as legal persons with a high level of organizational and functional autono-
my (art. 42, 46, 49 and 52 of Regulation 1093/2010) and its regulations are not expected , as
would be reasonable , accountability to the Board of European Commission or the European
Parliament. And the proliferation of such independent legal entities is becoming a problem
within the EU may have to face .

KEYWORDS: Supervisory authorities, economic and financial crisis, deregulation, power
monitoring , rule of law, administrative law transformations, ultrarregulation.
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