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Introduccion

El presente libro recoge una seleccidon de las comunicaciones que fueron
presentadas y defendidas publicamente en el | Congreso Internacional sobre el
Derecho bancario de la Union Europeay el sistema bancario valenciano, celebrado
del 24 al 26 de octubre de 2018 en la Universitat de Valéncia. Dicho Congreso
fue financiado por la Conselleria d’Educacio, Investigacio, Cultura i Esport de la
Generalitat Valenciana, el modulo Jean Monnet European Banking Law Erasmus+
Programme vy la Facultat de Dret de la Universitat de Valéncia, pero también
conto con la colaboracion de Bankia y el Centre Cultural La Nau.

Uno de los objetivos que se perseguia con la celebracion del Congreso era el
fomento del estudio de cuestiones de Derecho bancario de la Union Europea
entre los jovenes academicos y profesionales. El presente libro es la prueba de
que dicho objetivo fue alcanzado con creces. Aportaron sus reflexiones juridicas
jovenes profesores e investigadores de Derecho administrativo, de Derecho
penal, de Derecho financiero y tributario, de Derecho Mercantil y de Derecho
internacional.

En este libro se encuentra unicamente una muestra de dichas comunicaciones,
sobre temastanvariados como laresponsabilidad patrimonialde la Administracion
por los danos causados en el ejercicio de la supervision bancaria (Julia Narbon
Fernandez), la responsabilidad penal en el ambito bancario: el caso de las
tarjetas black (Jorge Correcher Mira), el intercambio de informacion tributaria en
las entidades bancarias (José Carlos Pedrosa Lopez), el papel de la Autoridad
Bancaria Europea en la resolucion extrajudicial de conflictos (Pablo Tortajada
Chardi), o el riesgo conflictual en cesiones de créditos e instrumentos financieros
(Jorge Erazo Robles). La normativa bancaria, legal y reglamentaria, sobre todo en
elambito de la Union bancaria europea, sigue desbocada. Todos los trabajos ahora
publicados, sin embargo, siguen siendo de gran interés y maxima actualidad.

Juan Antonio Urefa Salcedo
Director del Congreso y del proyecto
European Banking Law Erasmus+ Programme
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. Introduccion

La eficacia del derecho -y las normas que lo conforman-, como advertia Kelsen,
consiste en que los hombres sean llevados a observar la conducta prescrita,
gracias a la representacion de la norma. De este modo, la connotacion que se
le da al término eficacia es que la conducta real de los hombres se ajusta a lo
establecido en las normas, y al hecho de que, en caso contrario, los 6rganos del
Estado aplican las sanciones previstas para tal hipotesis.

Dicho de otro modo, las normas son efectivas cuando se cumple con el proposito
por el que fueron aprobadas. Asi, por ejemplo, el Real Decreto Legislativo
6/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre trafico,
circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, que regula en el Titulo V el
régimen sancionador, y en concreto, las sanciones administrativas por superar
los limites de velocidad en los articulos 80 y 81, se entendera eficaz si se cumple
con el objetivo previsto, que no es otro que la moderacion de la velocidad en la
carretera; en caso contrario, la norma seria ineficaz juridicamente.

Lo mismo sucede cuando las normas van dirigidas a la Administracion: éstas
se entenderan eficientes si cumplen con su proposito. En este sentido, la
responsabilidad patrimonial es una institucion reconocida en el articulo 106
CE, que obliga a la Administracion a tener un nivel optimo de precaucion en su
actuacion y a cumplir con las obligaciones impuestas por las normas, so pena de
responder por los danos antijuridicos producidos (por accién u omision).

Dentro de las amplias potestades con las que cuenta la Administracion publica en
elambito de la economia, se encuentra la supervision bancaria. En efecto, existen
determinadas Administraciones independientes, como el Banco de Espafia y la
Comision Nacional del mercado de Valores (CNMV), -que cuentan con unas
potestades de supervision sobre las entidades financieras para garantizar la
solvencia de éstas, el cumplimiento de las normas de conducta, y defensa de los
intereses generales, asi como garantizar la proteccion de los inversores.

Estos organos son entidades de Derecho publico con personalidad juridica
propia y quedan sometidos al Derecho publico en el gjercicio de sus funciones
publicas (art. 1.1 LABE, art.16); por lo tanto, quedan sometidos a lo establecido en
la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

En lo que ahora nos interesa, quedan sujetos al Derecho Administrativo los actos
en los que el Banco de Espana ejerza competencias supervisoras (art. 1.2 LABE
en relacion con el art. 7.6 LABE), sancionadoras (art. 19 LDIEC) o normativas. Lo
mismo sucede con los actos de supervision, inspeccion y sancion de la CNMV
(art. 16TRLMV en relacion con el articulo 17TRLMV).

Sin embargo, la responsabilidad patrimonial de estos entes supervisores se ve
menguado por el amplio margen de apreciacion para decidir.

Precisamente, esta libertad en su actuacion se justifica para garantizar el interés
general sin obstaculos excesivos que no harian mas que demorar su actuacion.
No obstante, parece haberse traducido en una irresponsabilidad en su actuacion:
basta con demostrar un cumplimiento formal en su funcion de supervision para
entender que las entidades supervisoras han cumplidoy no existe responsabilidad.
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INTRODUCCION

En este sentido, todas las sentencias del Tribunal Supremo han fallado
desestimando las pretensiones de responsabilidad patrimonial por los danos
causados ante el incumplimiento de los reguladores de sus actividades de
supervision, inspeccién y sancion. Los motivos son siempre los mismos: o bien
no se ha incumplido obligacion alguna, o bien se rompe el nexo causal, ya que, el
dano se hubiese producido igualmente.

Esta laxitud del Tribunal Supremo en la responsabilidad de los érganos
reguladores puede suponer en la practica, la ineficacia juridica de dicha
supervision al no cumplir con la finalidad de estas normas que no es otra que
garantizar el buen funcionamiento del sistema financiero, la transparencia y la
proteccion de los inversores.

En el siguiente trabajo, tras exponer la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en relacion con la responsabilidad patrimonial en la supervision bancaria,
analizaremos los problemas que ello plantea para garantizar la eficacia juridica
de sus normas.
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LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La jurisprudencia del Tribunal Supremo

1. La responsabilidad patrimonial en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

No existe ninguna norma de Derecho positivo que excluya la aplicacion
de las reglas generales de responsabilidad en el caso de supervision de
las entidades reguladores. Por lo tanto, se aplican las reglas generales
de responsabilidad patrimonial recogida en los articulos 34 y ss. de la ley
39/2015, de 1 de octubre.

La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de los
servicios publicos viene proclamada por el articulo 106.2 de la Constitucion
en cuanto establece que “los particulares, en los términos establecidos en
la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes, y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos"” alamparo del principio de responsabilidad de los poderes publicos
ex articulo 9.3 CE.

Este precepto es desarrollado en los articulos 34 y siguientes de la ley
3972015, donde se recogen los requisitos que deben cumplirse para
reconocer el derecho a ser indemnizado:

Como sabemos, la responsabilidad se produce como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de la Administracion que implique:

Dario efectivo, evaluable economicamente e individualizado respecto
a una persona o grupo de personas

Que la lesion constituya un perjuicio antijuridico, en el sentido de que
no se tenga el deber juridico de soportar,

Que exista una relacion de causalidad entre el daio producido y la
actividad u omision de la Administracion.

Ausencia de fuerza mayor.

En definitiva, de lo visto hasta ahora: basta que haya un resultado danoso que
cause un perjuicio efectivo, evaluable econdmicamente, e individualizado
respecto de una persona o grupo de personas, para que surja la obligacion
de indemnizar, sin que se requiera otro requisito que la relacion de causalidad
entre la accion u omision y el dano, prescindiendo en absoluto de la licitud
o ilicitud del acto originario del dano. Como elemento basico, que éste no
tenga el deber juridico de soportar el dano.

15



LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

2. La doctrina del Tribunal Supremo en la
responsabilidad patrimonial en la Supervision.

ElL Tribunal Supremo ha desestimado todas las pretensiones de
responsabilidad patrimonial en la actividad supervisora por dos motivos:

241. No ha habido ningun incumplimiento por parte del supervisor en
sus obligaciones, por lo tanto, no existe dano antijuridico.

En la supervisidon bancaria, la mayoria de supuestos de responsabilidad
son por omision, que supone que solo existe un derecho a serindemnizado
por funcionamiento anormal, pues se exige el incumplimiento de una
obligacion, y ese incumplimiento representa un comportamiento contrario
a la ley, y por tanto, antijuridico. Sin embargo, el TS entiende que los
supervisores no han incumplido ninguna y excluyen la responsabilidad
del regulador por haber actuado en el “ejercicio ponderado y razonable”
de sus facultades.

Este argumento fue utilizado en la sentencia 121/2009, caso
GESCARTERA, donde los recurrentes consideraban que hubo omision de
la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en el gjercicio de
sus funciones de vigilancia e intervencion, pues, si bien la CNMV si actuo
e intervino, lo hizo tardiamente a juicio de los demandantes, cuando
la situacion era irreversible. Con ello, se entendié que se incumplia su
obligacién de actuar preventivamente para proteger a los inversores.

En realidad, los recurrentes reconocen que si hubo una vigilancia especial
por parte de la CNMV, al haber detectado incumplimientos a la hora de
contabilizar las operaciones, e irregularidades puesto que sabia que
no registraba a nombre de sus clientes los valores adquiridos por los
mismos, ni informaba de la actividad de gestion de carteras. Sin embargo,
consideran que la CNMV omitié la adopcion de medidas cautelares,
limitandose a requerir a la agencia el cumplimiento de las normas de
disciplina de mercado, no tomando la medida cautelar de intervencion
hasta la reunion de su Consejo el 14 de junio de 2001.

El Tribunal Supremo, en cambio, entendié que no habia incumplimiento
por parte de la CNMV. En este sentido, advierte que:

Dicha facultad de intervencion se configura como una medida
verdaderamente extraordinaria, que solo puede y debe adoptarse
cuando la entidad se encuentre en la situacion excepcional que
se describe en el precepto, a cuyo efecto la CNMV, como organo
competente, goza del margen de apreciacion necesario para evaluar las
circunstancias del caso de acuerdo con su experiencia y conocimientos
tecnicos, ponderando la conveniencia y oportunidad de llevar a cabo
aquellas actuaciones que aconseja el prudente ejercicio de una
facultad de incidencia tan importante en el mercado de valores como
es la intervencion de una empresa operadora, de manera que el art. 31
de la LDIEC "solo impone un deber juridico de intervenir a la CNMV en
aquellos casos en que sea absolutamente evidente que no cabe adoptar
otra medida alternativa’.
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En este caso, el TS concluye que la actuacion de la CNMV sobre
GESCARTERA se mantuvo de manera constante desde 1995, llevando a
cabo sucesivas visitas de inspeccion y subsiguientes requerimientos, y
finalmente con la intervencion el 14 de junio de 2001.

En definitiva, el TS afirma que la responsabilidad del érgano de control
ha de ponerse en relacién con un ejercicio ponderado y razonable de
dichas facultades, para lo que ha de tenerse en cuenta, ademas de la
actitud e intervencion de los distintos operadores, la naturaleza de las
mismas y su incidencia en el funcionamiento del mercado, asi como los
intereses de los inversores, que trata de proteger, y que pueden exigir y
justificar una valoracion del riesgo que el gjercicio de dichas facultades
pueda representar para el mercado y los perjuicios desproporcionados
que pueda representar para los intereses de los distintos afectados y todo
ello en congruencia con el criterio general en relacién con supuestos en
los que se invoca la inactividad de la Administracién, en el sentido que no
resulta exigible una conducta exorbitante, siendo una razonable utilizacion
de los medios disponibles en garantia de los riesgos relacionados con
el servicio, lo que en términos de prevencion y desarrollo del servicio
se traduce en una prestacion razonable y adecuada a las circunstancias
como el tiempo, lugar, desarrollo de la actividad, estado de la técnica,
capacidad de acceso, distribucion de recursos, en definitiva lo que se
viene considerando un funcionamiento estandar del servicio.

Con ello, se concluye que si existe un dano efectivo, individualizado y
evaluable econdmicamente, pero éste no era antijuridico, es decir, existia
un deber juridico de soportarlo porque la Administracion cumplid con su
obligacion de supervision.

En el mismo sentido, la STS 2396/2008, de 16 de mayo, asunto de AVA,
en la que se exigia una indemnizacion por las pérdidas patrimoniales
sufridas debido a que los valores que AVA habia adquirido para los
inversores se hallaban pignorados, por lo que no pudieron entrar
en la masa de la suspensién de pagos de la citada entidad. En esta
sentencia, aunque finalmente tiene un fallo desestimatorio por ruptura
del nexo causal, se manifiesta que “Las potestades de inspeccion
sélo habilitan a la Administracion para investigar hechos, sin que ello
comporte automaticamente que la Administracion pueda hacer uso de
cualesquiera instrumentos que repute utiles para esclarecer los hechos”
y “la actividad de inspeccién se encuentra circunscrita a los documentos
que los operadores bursatiles pongan a su disposicion, pudiendo ejercer
potestades sancionadoras en caso de ocultacién u obstruccién, pero no
ostentando facultades compulsivas en la recabacion de datos”.

2.2. Se rompe el nexo causa: el dafno se hubiese producido aunque los
supervisores hubiesen actuado.

Para la determinacion del nexo causal, el Tribunal Supremo diferencia
entre los casos de accion de la Administracion y los de omisién de ésta.
Cuando se trata de una accion basta que la lesion sea légicamente
consecuencia de aquélla.
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En cambio, la determinacion del nexo causal se complica, puesto que,
ya no es suficiente una pura conexion logica para establecer la relacion
de causalidad, porque siempre se da esa conexion y esto conduciria a
una ampliacion irrazonablemente desmesurada de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién. Para exigir una responsabilidad por
omision es necesario que haya algun otro dato en virtud del cual quepa
objetivamente imputar la lesion a dicho comportamiento omisivo de la
Administracion; y ese dato que permite hacer la imputacion objetiva sélo
puede ser la existencia de un deber juridico de actuar (SSTS 2574/2014,
de 17 de junio y 861/2012, de 21 de febrero de 2012).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 4496/2012 de 3 de
julio de 2012, CASO FORUM FILATELICO, insiste en dicha jurisprudencia
a proposito de la conducta omisiva sobre la actividad supervisora -en
concreto, la defectuosa supervisidon de la actuacion de la entidad- y alude
al deber juridico de actuar en un concreto y determinado asunto a fin
de poder establecer el criterio de causalidad adecuada entre la accion,
en este caso omision. La indicada sentencia dice asi: “Es necesario que
haya algun otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la
lesion a dicho comportamiento omisivo de la Administracion; y ese dato
que permite hacer la imputacion objetiva sélo puede ser la existencia de
un deber juridico de actuar. Pues bien, respecto de la existencia de esa
obligacion o deber legal de dictar una norma reglamentaria, unicamente
es apreciable una ilegalidad omisiva controlable en sede jurisdiccional
cuando el silencio del Reglamento determina la creacion de una situacion
juridica contraria a la Constitucion o al ordenamiento juridico o, al menos,
cuando siendo competente el érgano titular de la potestad reglamentaria
para regular la materia de que se trata, la ausencia de la prevision
reglamentaria supone el incumplimiento de una obligacién “no de una
mera habilitacion”.

También podemos destacar la STS 34372015, de 6 de febrero, en la
que se analizd la posible responsabilidad patrimonial de la CNMV por
la descapitalizacion de la entidad LA SEDA DE BARCELONA, con los
perjuicios que de ello se les derivaron como accionistas, sin que se
ejerciera por la CNMYV la potestad sancionadora correspondiente. EL TS
entendidé descartada la concurrencia de nexo causal, por considerar que
no podia aceptarse que la descapitalizacion de la Seda de Barcelona
hubiera traido su causa en una omision de las funciones de la CNMV o
del ICAC.

En efecto, se afirma que la intervencion de la CNMV es posible cuando los
hechos sean puestos en su conocimiento, y que no se vio una valoracion
irracional o arbitraria de la prueba que se hubiera puesto en conocimiento
de la CNMV o ICAC, determinadas actuaciones generadoras de una
omision en sus funciones, que fuera determinante de la descapitalizacion
producida.

ElL TS concluyd que el resultado lesivo venia determinado por la
descapitalizacion de la entidad por los administradores de la misma; que
eran éstos -los administradores- y no otros los hechos causantes de la
lesion patrimonial.

18



LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Estasentenciaaplicalamismaargumentaciondadaenlaantesmencionada
STS 2396/2008, caso AVA. En este caso, se reconoce que la CNMV viold
el deber juridico que deriva del art. 89 LMV al no poner en conocimiento
del publico la informacion de la doble prenda de determinados valores
-informacion que era esencial- tan pronto como tuvo conocimiento, que
fue el 25 de noviembre de 1997.

Posteriormente, con fecha de 9 de diciembre de 1997, la CNMV si insto
a AVA a que pusiese en conocimiento de sus clientes la mencionada
circunstancia, pero ya habian pasado mas de dos semanas desde que se
tuvo conocimiento de la pignoracion. Ademas, cuando AVA finalmente
atendio al requerimiento, la CNMV no procedié por si misma a hacer
publica la informacion, como prevé el art. 89 LMV.

Sin embargo, el TS entendio, al igual que la sentencia recurrida, que no
concurre el requisito relativo al nexo de causalidad entre la omision y la
pérdida patrimonial sufrida por los recurrentes, pues el 25 de noviembre
de 1997 —que es cuando la CNMV tuvo conocimiento de los hechos- los
valores ya estaban pignorados y los recurrentes no habrian podido hacer
nada para evitar las consecuencias.

En definitiva, en este supuesto el Tribunal reconocio que: se daba el primer
requisito, existencia de un dano efectivo, individualizado y evaluable
econdmicamente; el segundo requisito, que se habia sufrido un dano
antijuridico por el funcionamiento anormal de la Administracion al no
cumplir con una de sus obligaciones; sin embargo, entendié que no se
cumplia el tercer requisito -la relacion de causalidad- ya que la pérdida
patrimonial de los accionistas se hubiese producido de igual modo.

En el caso de las preferentes emitidas por numerosas cajas de ahorro en
el caso Bankia, donde las entidades bancarias ofrecieron las acciones
preferentes a los inversores, muchos de ellos inexpertos, dando a entender
que se trataba de renta fija cuando no lo era, se ha entendido que no hay
responsabilidad patrimonial por incumplimiento del deber de supervision
y que la CNMYV autorizo la OPA (Oferta Publica de Adquisicion) de buena
fe, confiando en la informacion depositada.

En el Dictamen del Consejo de Estado 1059/2014 (Economia y
Competitividad) se afirma que no existe nexo causal entre la actuacion
de la CNMV y el dano ocasionado porque la CNMV actué conforme a
la normativa. En el dictamen se determina que la CNMV desplegd una
actividad comprobatoria del cumplimiento de todos los requisitos que en
los procesos de salida a bolsa de una entidad establece la legislacion del
mercado de valores; en concreto dice que “La CNMV acordo exonerar,
en virtud de lo previsto en el articulo 12.2.c) del Real Decreto 1310/2005
a Bankia de la obligacion de aportar las cuentas anuales auditadas
correspondientes a los ejercicios 2008, 2009, 2010 prevista en el apartado
12.1 del citado Real Decreto, a solicitad de la entidad y al entender que los
inversores disponian en el folleto informativo de la informacion necesaria
para formarse un juicio fundado sobre el emisory sobre los valores objeto
de la oferta”.
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La funcion de supervision se limita, con ello, a una funcion de control
administrativo del cumplimiento de una serie de requisitos legalmente
previstos y de caracter formal y que llegue la informacion suficiente a
los inversores que les permita formarse un juicio sobre la compania;
y que esta informacion descanse en la proporcionada por el propio
emisor y administradores, y en la revision que efectuan los auditores
independientesy las entidades de procedencia, como el Banco de Espafia,
los inversores institucionales (principales agentes del mercado) o las
agencias de calificacion, que en este caso consideraron que la situacion
de la compania era la adecuada para su salida a bolsa, “proceso que fue
analizado por la CNMV a la luz de los requisitos legales establecidos al
efecto de que los inversores dispusiesen de una informacion suficiente
para adoptar una decision racional en cuanto a su inversion”.

Ill. Analisis critico

Lo que caracteriza la actuacion de los reguladores (Banco de Espafia o la CNMV)
es la discrecionalidad. Estos 6rganos poseen un amplio margen en su actuacion
para cumplir con las funciones encomendadas, que son principalmente, la
solvencia del mercado y la proteccién de los inversores.

Para garantizar esa libertad de actuacién, las normas en las que se recogen sus
obligaciones de supervision, control, sancion y en su caso, intervencion, son muy
laxas y genéricas. No se establecen obligaciones concretas, y su contenido es de
mera habilitacion para que los érganos puedan decidir su actuacion segun las
circunstancias.

El problema que se plantea, como hemos visto en el apartado anterior,
es que, con base en la jurisprudencia del TS, es muy dificil determinar la
responsabilidad patrimonial de los 6rganos supervisores, ya que es suficiente
que no haya un incumplimiento de una obligacién normativa expresa para
eximir a la Administracion de responsabilidad patrimonial. Efectivamente, el
Tribunal Supremo entiende que para que exista obligacion de indemnizar tiene
que haber un incumplimiento de una obligacion “no de mera habilitacién”; algo
dificil de determinar al no existir obligaciones concretas a estos 6rganos sino una
“obligacion genérica” de supervision y control, concediendo para ello un conjunto
de facultades para cumplir con esa “obligacion genérica”

Laconsecuenciaen la practica es lairresponsabilidad de los érganos supervisores,
por la dificultad para determinar un incumplimiento en su actuacién o que ese
incumplimiento sea la consecuencia del dafo ocasionado.

Ademas, se entiende que no incurren en responsabilidad si ejercen sus funciones
y potestades de forma razonable, y parece que la actuacion es siempre razonable
salvo casos de arbitrariedad o manifiesta ilegalidad, siempre que exista un
cumplimiento formal de la supervision.

A nuestro juicio, podria resultar mas efectivo si se anadiesen matices de caracter
subjetivo en la responsabilidad y que no se les exija un resultado concreto,
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que seria imposible, pero si una obligacién de medios: Si bien es cierto que no
puede exigirse que estas entidades supervisoras garanticen que los clientes no
sufran pérdidas economicas por decisiones ilegales o imprudentes de los entes
reguladores, si se les ha de exigir un resultado de medios, es decir, el obligado
debe poner los medios para alcanzar ciertos fines atendiendo precisamente a la
finalidad de la normativa, pero solo y nada menos que eso.

Un ejemplo lotenemos en elambito sanitario, donde se modula elcaracter objetivo
de la responsabilidad e introduce elementos de subjetividad que desnaturalizan
elinstituto de la responsabilidad patrimonial exigiendo el concurso de una suerte
de imprudencia o culpa, por muy lata que sea, en el sujeto causante del dano
para exigirle responsabilidad. Ademas, como tiene dicho el TS en numerosas
sentencias “la actividad médica y la obligacion del profesional es de medios y no
de resultados, de prestacion de la debida asistencia médica (..) o a procurar por
todos los medios su restablecimiento” (sentencias del Tribunal Supremo de 25
de abril, 3y 13 de julio y 30 de octubre de 2007, 9 de diciembre de 2008 y 29 de
junio de 2010).

Con ello, lo que se exigiria a los érganos supervisores es la de poner todos los
medios para alcanzar la finalidad perseguida por las normas, que seria, entre
otros, proteger al inversor de posibles fraudes.

En este sentido, cabe destacar el voto particular de Puente Prieto a la STS
2396/2008, caso AVA, que afirma lo siguiente:

A mi entender, cuando la Ley apodera a un determinado organo administrativo,
-que expresamente crea, ademas, con esa finalidad-, para encomendarle la
supervision e inspeccion del mercado de valores, asi como de la actividad de
cuantas personas fisicas o juridicas se relacionan en el trafico de los mismos, y le
atribuye el ejercicio sobre ellas de la potestad sancionadoray las demds funciones
que la Ley de 28 de julio de 1.988 expresa, esta imponiendo a esa Comision la
obligacion de actuar para el cumplimiento de sus fines, que se concretan en el
articulo 13 parrafo 2° en velar por la transparencia en los Mercados de Valores,
la correcta formacion de los precios en los mismos, asi como la proteccion de los
inversores, promoviendo la difusion de cuanta informacion sea necesaria para
asequrar la consecucion de esos fines.

Es por ello que, si a la Comision se le atribuyen dichas funciones supervisoras,
inspectoras y sancionadoras con la finalidad antedicha, pesa sobre la misma la
obligacion de responder por los darios derivados de su inactividad (..)

Contrariamente, cuando un organo como es la Comision Nacional del Mercado de
Valores, conoce en toda su gravedad, en enero de 1.997, las graves irregularidades
existentes en un operador del mercado de valores, viene obligada, porque asi lo
exige el respeto al principio de legalidad, y por ello, de su obligacion de velar por
la seguridad del Mercado para el que ha sido creada, a hacer uso en términos
razonables de las facultades que el ordenamiento juridico le atribuye, incurriendo
en otro caso en responsabilidad por omision en los terminos que posteriormente
precisaremos, puesto que para ello el ordenamiento juridico le atribuye una
potestad sancionadora e incluso de simple informacion al publico, llegando, en
el caso mas grave, a la propia intervencion de empresa y a la medida cautelar de
suspension de los Consejeros de la empresa que irregularmente actua.
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Este criterio, en el que se matiza la responsabilidad objetiva y se incluyen
notas subjetivas, se ha aplicado por el Tribunal Supremo indirectamente
en los supuestos de supervision analizados, es decir, si bien no lo reconoce
abiertamente, en su argumentacion utiliza de facto un canén culpabilistico. Esto
se puede apreciar, a modo de ejemplo, en la STS 2396/2008, caso AVA, en la
que se afirma que “la mera causalidad logica se detiene alli donde el sentido
de las normas reguladoras de un determinado sector, impiden objetivamente
reprochar a la Administracion el resultado lesivo padecido por un particular”. O
en la STS 12/2009 0 782/2012, en el caso GESCARTERA cuando se dice que “no
resulta exigible una conducta exorbitante, siendo una razonable utilizacion de los
medios disponibles en garantia de los riesgos relacionados con el servicio, lo que
en términos de prevencion y desarrollo del servicio se traduce en una prestacion
razonable y adecuada a las circunstancias como el tiempo, lugar, desarrollo de la
actividad, estado de la técnica, capacidad de acceso, distribucidon de recursos, en
definitiva lo que se viene considerando un funcionamiento estandar del servicio.”

También en el Dictamen del Consejo 1059/2014 Estado (Economia y
Competitividad), donde se advierte que la CNMV ha actuado correctamente
y desplegd una actividad comprobatoria adecuada con la exigencia del
cumplimiento de todos los requisitos que en los procesos de salida a bolsa de
una entidad establece la legislacion del mercado de valores.

Realmente, en estos casos en los que la Administracion tiene que llevar a cabo
una actividad de control ex ante y ex post puede ayudar la utilizaciéon de un
canon de responsabilidad subjetiva para exigir una actuacion continua incluso
excesiva- y diligente de la administracion en la consecucion de sus fines, ya que
los costes de esta actuacion excesiva son menores que las consecuencias que
pueden derivarse de una actuacion excesivamente reducida o precaria, que seria
en este caso la desproteccion de los consumidores o la inestabilidad del sistema
financiera, que es precisamente lo que pretende evitarse.

Sinembargo, a diferencia de lo establecido para elambito sanitario, donde se exige
actuar conforme a la lex artis, -que incluye unos de “protocolos de actuacion” que
suponen la fijacion de pautas seriadas de diagnostico y tratamiento terapéutico
segun el estado de la cienciay la técnica, que resultan especialmente utiles como
parametro para comprobar la correcta o incorrecta actuacion médica ad hoc -en
la supervision bancaria no hay criterio establecido: la regla es que las funciones
de control son basicamente formales.

Para cumplir con el objeto de las normas de supervision, deberia exigirse una
diligencia conforme a una “lex artis" en este ambito donde se determinasen unos
parametros de conducta que sirviesen de referencia para comprobar la diligencia
en la actuacion de los reguladores.

No es suficiente con que la actuacion no sea arbitraria, es necesario que, en virtud
del principio de eficacia en la actuacion de la Administracion (103 CE), ésta ponga
todos los medios posibles para asegurar la consecucion de sus fines.
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IV. Conclusiones

Lajurisprudencia delTribunal Supremo exime, porregla general, alos supervisores
de responsabilidad patrimonial en el cumplimiento de sus obligaciones de
supervision.

Las razones son: 1. no ha existido incumplimiento de una obligacion, sino, en todo
caso, de una facultad otorgada por el ordenamiento juridico para la consecucion
de la finalidad de las normas de supervision. 2. Que no existe relacion de
causalidad entre la omision y el dano causado.

ELl motivo de esta irresponsabilidad generalizada es la dificultad para determinar
un incumplimiento cuando no existen obligaciones concretas sino, mas bien,
facultades de actuacion para la consecucion de unos fines concretos.

Ante esta situacion, parece razonable que exista una obligacion de medios donde
lo que se exige es la aportacion de todos los medios posibles para conseguir la
eficacia juridica de las normas, que es, entre otros proteger a los consumidores
de posibles fraudes.

Para ello, deberian actuar conforme a una “lex artis” como sucede en el ambito
sanitario, esto es, dentro de unos margenes razonables conforme a unos
criterios determinados y con respecto a unos aspectos reglados, donde se
acotase la actuacion de los supervisores y donde se exigiese una actuacion, no
solo formal, donde basta con hacer requerimientos o con analizar la informacion
aportada aun bajo la sospecha de que pueda ser falsificada, sino también un
“deber hacer material”.
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1. Notas preliminares

La Sentencia dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (n° 438/2018,
cuyo ponente fue el magistrado Manuel Colmenero Menéndez de Luarca) el
pasado 3 de octubre de 2018 responde al recurso de casacidn n° 772/2017
interpuesto por los acusados en relacion con la SAN 4/2017, de 23 de febrero. Esta
sentencia estudia el caso popularmente conocido como “Tarjetas Black” de Caja
Madrid y Bankia, determinando la SAN 4/2017 la existencia respecto de los 65
acusados de un delito continuado de apropiacion indebida.

Larealizacion de la conducta delictiva en su modalidad continuada queda probada
por su comision permanente entre los anos 2003 y 2012, ascendiendo la cantidad
economica objeto de la apropiacion indebida a un total de, aproximadamente, 12
millones de euros. Entre los condenados se encontraban miembros del consejo
de administracion de Caja Madrid, posteriormente integrada mediante fusion
bancaria en Bankia, asi como de la comision de control de esta, ademas de otros
gjecutivos y directivos de Bankia. En este sentido, puede destacarse la condena
de 6 anos de prision a Miguel Blesa de la Parra (ex presidente de Caja Madrid), de
4 anos y medio de prision a Rodrigo Rato y Figaredo (ex presidente de Caja Madrid
y, posteriormente, de Bankia) y de 2 afos y medio a Ildefonso Sanchez Barcajo
(director de medios en ambas entidades, con un papel central en la estructura
organizativa de la trama delictiva). Con independencia de los casos particulares
mencionados, todos los encausados fueron condenados a penas de prision que
oscilan entre los 3 meses y los 6 anos, en funcion de la cantidad econémica de la
que se apropiaron durante sus anos de participacion en los hechos delictivos.

Queda probado en los hechos descritos en la SAN 4/2017, recogidos en la
STS 43872018, la existencia de una estructura organizativa que permitia a
los miembros de los consejos de administracion y comision de control de las
entidades bancarias Caja Madrid y Bankia, asi como a otros miembros directivos
de éstas, la utilizacion de Tarjetas VISA corporativas que podian ser disfrutadas
al margen de sus retribuciones convenidas contractualmente, para dedicarlas
si asi lo consideraban, a necesidades personales, en detrimento del caudal de
Caja Madrid primero, y posteriormente Bankia. Mediante el uso de estas tarjetas
pretendia el presidente de la entidad superar los limites maximos en materia de
compensacion econdémica de los consejeros y miembros de comision de control
de entidades bancarias establecidas por el Banco de Espana.

Losacusados, integrantes delconsejo de administraciony de la comision de control,
no obstante la prevision legal y estatutaria sobre la unica percepcion dineraria
contra la entidad que era la dieta, les dieron el uso particular que consideraron
conveniente, de acuerdo con el proceder desarrollado por el presidente de Caja
Madrid entre los afnos 1996 y 2010, Miguel Blesa de la Parra. Esta proceder no
sufrid modificacion alguna con la designacion de Rodrigo Rato y Figaredo como
presidente de la entidad a partir de 2010, ni tampoco con su integracién en
Bankia a partir de 2011. La operativa para el uso fraudulento de estas tarjetas era
coordinada por el director general de medios de la entidad, Ildefonso Sanchez
Barcajo, encargado de las altas y bajas de los ejecutivos facultados para el uso de
lar tarjetas, el establecimiento y modificacion de los limites mensuales y anuales, la
obtencion del codigo PIN para la disposicion de efectivo en cajeros automaticos..
En resumen, Ildefonso Sanchez Barcajo era el encargado de mantener bajo su
controly almargen de terceros distintos de los usuarios de las tarjetas la estructura
organizativa a partir de la cual se desarrollaban los hechos delictivos *,

1 STS 438/2018, Hecho 4°.
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2. La calificacion juridica de los hechos en la
SAN 4/2017: la distincion entre los delitos de
apropiacion indebiday administracion desleal

Como se ha apuntado en el apartado previo, la SAN 4/2017 determiné la condena
de los acusados por un delito de apropiacion indebida del art. 253.2 CP (aplicable
en el momento de comision de los hechos, previo a la reforma introducida en el
Codigo penal por la LO 1/2015). Este precepto castigaba “a los que, en perjuicio de
otro, se apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble, que hubieran recibido en depdsito, comision o custodia, o
que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca
la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido” Sobre
esta calificacion juridica, la SAN 4/2017 discute la posible acusacion conjunta o
alternativa por un delito de administracion desleal del art. 295 CP (también previo
ala LO 1/2015 de reforma del Cédigo penal), para el caso de los acusados Miguel
Blesa de la Parra y Rodrigo Rato y Figaredo, presidentes de la entidad, asi como
Ildefonso Sanchez Barcajo, director de medios 2. En este sentido, hace referencia
a una serie de pronunciamientos del Tribunal Supremo (SSTS 906/2016, de 30
de noviembre; 565/2007, de 4 de junio; 841/2006, de 17 de julio; 915/2005, de
11 de julio), para asi delimitar ambas figuras delictivas. La SAN 4/2017 dispone
que cuando se trata de administradores de sociedades, no puede confundirse la
apropiacion indebida con el delito de administracion desleal contenido en el art.
295 del Codigo penal. Este delito se refiere a los administradores de hecho o de
derecho que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios, con “abuso
de las funciones propias de su cargo”. Esta referencia es nuclear para fundamentar
la falta de adecuacion del delito de administracion desleal al caso de las “Tarjetas
Black”, puesto que supone afirmar para la observancia del delito una actuacion
del administrador desleal dentro de los limites que procedimentalmente senalen
sus funciones, aunque al hacerlo de forma desleal en beneficio propio o de
terceros pueda causar un perjuicio tipico. Por el contrario, la apropiacion indebida
supone una disposicidon de bienes que excede o supera las facultades propias del
administrador. De acuerdo con la SAN 4/2017, se trata de conductas diferentes, y
aunque ambas sean desleales desde el punto de vista de la defraudacion de la
confianza, en la apropiacion indebida la deslealtad supone una actuacion fuera de
lo que el titulo de recepcion permite, mientras que en el delito de administracion
desleal se entienden comprendidas dentro de los limites propios del cargo de
administrador.

Asi las cosas, la SAN 4/2017 considera que la practica realizada por los
presidentes de la entidad excede claramente la funcion propia conferida al cargo
de administrador, siendo de este modo deseable la resolucidn de este concurso
de normas por la via de la aplicacion del delito de apropiacién indebida. Esta se
encuentra justificada en tanto que la capacidad de disposicion de los acusados
para la organizacion y permanencia en el tiempo de la trama delictiva supone un
ejercicio extrinseco a la posicion de administradores de la entidad bancaria que
ostentan, de modo que el nucleo tipico del injusto queda recogido por el delito de
apropiacion indebida. Por lo que respecta al régimen de autoria y participacion, la
SAN 4/2017 dispone que los presidentes de la entidad responden como autores
del delito de apropiacion indebida, mientras que los consejeros, miembros de
comision de control y otros directivos beneficiados por el sistema aparecen como
cooperadores necesarios del delito. Mencion aparte para el titulo de imputacion
de Ildefonso Sanchez Barcajo, condenado por dos delitos de apropiacion indebida,

2 SAN 4/2017, FJ 8°.
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uno como autor por los beneficios personales obtenidos mediante su Tarjeta
VISA, y otro como complice por su participacion en la organizacion estructural
de la trama. Esta cuestion sera posteriormente discutida en este trabajo, cuando
se estudie la respuesta de la STS 438/2018 a los recursos planteados por los
acusados.

Finalmente, menores problemas plantea la realizacion de la conducta en la
modalidad conocida como delito continuado. De acuerdo con el art. 74 CP “el que,
en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice
una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e
infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza,
sera castigado como autor de un delito o falta continuados”. Puesto que el delito
ha sido cometido entre los anos 2003 y 2012, y la cantidad econdmica apropiada
alcanzaun totalde 12 millones de euros, resulta deltodo razonable la consideracion
de la delictiva en su modalidad continuada.

3. La STS 438/2018, de 3 de octubre:
cuestiones fundamentales sobre los
recursos interpuestos

La STS 438/2018, de 3 de octubre, confirma la condena de 4 anos y medio de
prision impuesta por la SAN 4/2017 a Rodrigo Rato y Figaredo por la comision
de un delito continuado de apropiacion indebida. Asimismo, confirma la condena
de otros 63 acusados, entre los cuales no se encuentra Miguel Blesa de la Parra
por su muerte el 19 de julio de 2017 3. Por lo que respecta a la responsabilidad
criminal de Ildefonso Sanchez Barcoj, la STS 438/2018 estima parcialmente su
recurso 4, relativo a la indebida aplicacion del art. 29 CP al haber sido condenado
como complice de un delito continuado de apropiacion indebida, ademas de su
condena como cooperador necesario de los hechos delictivos.

En este sentido, la STS 438/2018 considera que el recurrente desarrolla dos tipos
de conducta 5. De un lado, cuando utiliza la tarjeta realiza actos de apropiacion que
contribuyen de forma relevante a la consumacion de la apropiacion por el importe
total. De otro, al desarrollar sus funciones como director general de medios,
se encargaba de la estructura organizativa de las “Tarjetas Black", con lo que
cooperaba en la mecanica operativa de los hechos delictivos. Pese a la realizacion
de esta contribucion dual a los hechos delictivos, la STS 438/2018 considera que
no es posible separar las dos modalidades de cooperacion en el mismo delito para
sancionarlas independientemente, pues supondria una vulneracion del principio
non bis in idem. En consecuencia, la complicidad apreciada por la SAN 4/2017
debe entenderse englobada con la cooperacion en los actos de apropiacion en
una sola cooperacion necesaria. Por lo tanto, debera ser condenado sélo como
cooperador necesario, dejando sin efecto la condena como complice.

La respuesta del Tribunal Supremo a los recursos interpuestos puede ordenarse
de acuerdo con tres cuestiones fundamentales que han sido apuntadas por gran
parte de los acusados, para los que la STS 438/2018 ha adoptado una posicion
comun en la desestimacion de sus recursos, sin perjuicio de que, al examinar cada
recurso en particular la Sala de lo Penal realice precisiones o consideraciones

3 Si bien la muerte es una de las causas de extincion de la responsabilidad penal (130.1.12 CP), distinta es la
cuestion respecto de la responsabilidad civil, pudiendo ésta recaer sobre sus herederos en determinados
supuestos, pudiendo esta extinguirse si se renuncia a la totalidad de la herencia.

4 STS 43872018, FJ 186 ss.

5 Ibid., FJ 192.
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oportunas para cada uno de los recurrentes. A continuacion, se describiran las
cuestiones comunes que pueden extraerse del analisis de la STS 438/2018.

En primer lugar, alegan los recurrentes violacion de su derecho a la intimidad y
a la proteccion de datos (arts. 18.1 y 18.4 CE) por la sustentacion de la acusacion
que fundamenta la condena en informes de la auditoria interna de Bankia y
en un documento Excel que contenia los gastos efectuados con las “Tarjetas
Black”. Consideran los acusados que esos datos, intimos y personales, fueron
extraidos, tratados y divulgados por Bankia sin consentimiento de sus titulares y
sin autorizacion judicial, siendo aplicable la regla de exclusion probatoria. De este
modo, consideran que la violacion de los derechos fundamentales citados supone
reconocer el caracter ilicito, no solo de las fuentes de la prueba, sino también de
los dos medios de prueba mas relevantes. La STS 438/2018 desestima este motivo
de recurso ¢, considerando que la auditoria realizada por Bankia respeta los limites
establecidos por la normativa en materia de proteccion de datos, puesto que
supone un acceso legitimo que se mantiene exclusivamente dentro del ambito
interno, relacionado con el contrato de emision de las tarjetas de crédito que le
habilita para ello, como via para comprobar el uso concreto de las tarjetas y como
y cuando se han cargado los gastos efectuados por sus titulares. En este sentido,
cabe destacar la propia naturaleza de las tarjetas, puesto que habian sido emitidas
fuera del ambito regular, realizadas contra una cuenta de la entidad y no contra las
cuenta personales de los titulares.

En segundo lugar, intimamente relacionado con el primer motivo de recurso,
los acusados alegan la vulneracion de los derechos a un proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia (art. 24 CE), por la que consideran como
absoluta falta de fiabilidad probatoria de los listados Excelaportados por la auditoria
interna de Bankia en que se fundamenta la condena 7. Consideran los recurrentes
que esta falta de fiabilidad se manifiesta en la opacidad con que se procede al
volcado de datos y a la imposibilidad de acreditar que lo que se albergaba en los
sistemas informaticos se correspondia con la realidad de los gastos efectuados con
las tarjetas. Sobre esta cuestion, la STS 438/2018 desestima el motivo de recurso,
valorando las declaraciones de miembros de la auditoria interna de Bankia, quienes
detallaban la seguridad maxima del sistema de recogida de datos, asi como
respecto del proceso automatizado con que se procedia al volcado.

En tercer lugar, el ultimo motivo de recurso comun analizado por la STS 438/2018
recae sobre la aplicacion indebida del art. 252 CP (aplicacion del art. 253.2 CP en
relacion con art. 252 CP, en todo caso previo a la entrada en vigor de la LO 1/2015).
Concretamente, los recurrentes se quejan de la no apreciacion del error de tipo o
error de prohibicion 8 Respecto del primero, la STS 438/2018 considera probada
la existencia de los elementos del tipo delictivo de apropiacion indebida. De un
lado, por parte del presidente gjecutivo, puesto que dadas sus responsabilidades
y Su experiencia y preparacion para el cargo, no podia ignorar las limitaciones
retributivas que se imponian legaly estatuariamente a los miembros de los 6rganos
de gobierno. Tampoco podia ignorar el funcionamiento opaco de las tarjetas,
ni que los directivos soélo tenian derecho a percibir lo pactado. De otro, respecto
de los condenados como cooperadores necesarios, la existencia del dolo, como
elemento del tipo subjetivo, ha de inferirse del resto de datos concurrentes. Esto es,
la recepcion de un tarjeta para sus gastos personales sin necesidad de justificar el
gasto, como contrapartida al salario contractualmente pactado. Por lo que respecta
al error de prohibicion, considerando que éste implica la creencia erronea de estar
actuando conforme a Derecho, esto es, desconocer el caracter antijuridico del

6 STS 438/2018, FJ 2.
7 Ibid., FJ 3.
8 STS 438/2018, FJ 5.
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comportamiento, no puede sustentarse que los acusados, miembros del consejo
de administracion o comision de control de la entidad bancaria, pudieran estimar
que su comportamiento era acorde al Derecho vigente.

Efectivamente, disponer de cantidades en efectivo al margen de su retribucion, sin
ningun rastro de control o reflejo fiscal no es un comportamiento que, atendiendo
las caracteristicas personales, culturales o la experiencia de los acusados, pueda
considerarse cubierto por el error de prohibicion.

Finalmente, para terminar con este comentario, cabe considerar la apreciacion
por parte de la STS 438/2018 de la circunstancia atenuante de reparacion del
dano causado, prevista en el art. 21.5 CP °. Sobre esta cuestion, puede recogerse
en primer lugar la diferenciacion realizada por la SAN 4/2017, entre dos grupos
de acusados a la hora de aplicar la atenuante de reparacion del dafo. Esta era
considerada como muy cualificada para los acusados que antes del juicio habian
ingresado a disposicion de Bankia o el FROB (considerados como perjudicados), el
importe extraido o consumido mediante las tarjetas.

Por el contrario, se consideraba como atenuante simple respecto de los
acusados que habian consignado estas cantidades como fianza para atender la
responsabilidad civil derivada de la sentencia. Estos ultimos presentaron recurso
por vulnerarse las exigencias del principio de igualdad, puesto que se les aplica
la atenuacion en su modalidad simple por la mera distincion de la forma en que
ésta ha sido realizada. Sobre esta cuestion, considera la STS 438/2018 fundada
la pretension de los recurrentes a quienes no se les aplico la reparacion del dano
como atenuante muy cualificada, puesto que en el momento en que consignaron
las cantidades, no consta si dicha entrega era realizada especificamente para
cubrir la ulterior responsabilidad civil, pudiendo estar dirigida en determinados
supuestos al ingreso de las cantidades requeridas por los perjudicados. Por lo
tanto, considera poco justificada la distincion cualitativa realizada por la SAN
4/2017, pasando asi a estimarse el recurso y aplicandose en determinados
supuestos de miembros del consejo de administracion y comision de control la
atenuante de reparacion como muy cualificada.

En el caso concreto de Rodrigo Rato y Figaredo, la atenuante no fue aplicada en
ninguna de sus modalidades, puesto que a pesar de la devolucion de la cantidad
economica de la que se apropio con su apropiacion, su titulo de imputacion como
autor reconoce su responsabilidad solidaria respecto del conjunto del expolio, de
forma que no se entiende que la mera devolucion de su responsabilidad suponga
una reparacion del dano.

9 STS 438/2018, FJ 11.
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LA REPERCUSION ECONC

CA-LEGAL DE LOS MECANISMOS PARA EL INTERCAM

O DE INFORMA

1. Introduccion

“Los dias del secreto bancario han terminado”, dicha célebre frase, enunciada
en la reunion del Grupo G-20% ya ponia de manifiesto que la eliminacion del
fraude y la evasion fiscal, amparada en complejas planificaciones empresariales
internacionales se habia convertido en uno de los principales objetivos de los
Estados.

A pesar de que con anterioridad a esta reunion esta materia ya constituia una
preocupacion, sobre todo para la OCDE que, con mayor o menor eficiencia,
llevaba anos elaborando informes, recomendaciones y demas documentos de
caracter no vinculante? en relacion a esta cuestion, lo cierto es que hasta la crisis
financiera y econdmica mundial no surgio un interés comun por tratar de abordar
el tema de modo imperativo.

A raiz de esta imprevista situacion globalizada, las Administraciones tributarias
de los Estados, las Organizaciones internacionales y las Instituciones europeas
establecieron, como elemento esencial para luchar contra el fraude fiscal, el
intercambio de informacion tributaria. La cooperacion administrativa en materia
de intercambio de informacion a nivel internacional se ha visto intensificado en
los ultimos tiempos, y no sélo mediante la consolidacion de la estrategia de la
OCDE y de la Unidn Europea3, sino también por la aparicién de revolucionarios
instrumentos dirigidos a dar cumplimiento al objetivo propuesto*.

Durante muchos anos la falta de informacion de rentas y patrimonio offshore
no declarados, a consecuencia de una ausencia de acuerdos internacionales y
normativas internas de obligado cumplimiento, ha sido el talon de Aquiles de
las Administraciones tributarias. En suma, un punto a favor de los evasores y
defraudadores fiscales ha sido la globalizacion e internacionalizacion econdmica.
Este fenomeno se ha incrementado gracias a los avances en las tecnologias, el
uso de nuevas plataformas digitales y demas elementos que permiten disenar
complejas planificaciones fiscales internacionales. En contra, ello dificultaba el
control exhaustivo de los contribuyentes, resultaba un punto en contra de las
Administraciones tributarias de los Estados.

Por suerte, el panorama internacional ha cambiado gracias a los distintos
mecanismos legales que, no solo posibilitan, sino también agilizan la obtencion
de informacion de una manera constante, eficiente y fiable. Hasta no hace
demasiado tiempo, la cooperacion tributaria entre los Estados quedaba
restringida a un intercambio de informacion basado en una peticidon previa o ad
hoc, o en una decision espontanea entre las Administraciones de los Estados. Sin
embargo, esta practica se intensifico favorablemente mediante la introduccion
de nuevos mecanismos enfocados hacia un suministro de informacion financiera
automatico.

tCumbre del G-20, "la Cumbre para los mercados financieros y la economia mundial’, celebrada en Londres el 2 de abril
de 2009. Los paises miembros de dicha reunion fueron: Argentina. Australia, Brasil, Canada, China, Francia, Alemania,
India, Indonesia, Italia, Japon, Mexico, Rusia, Arabia Saudi, Sudafrica, Corea del Sur, Turquia, Reino Unido y Estados
Unidos. (En las siguientes Cumbres se invito a un representante de la Union Europea y a Espana y Holanda).

2Expresion conocida por su termino en inglés “Soft Law’, VOGEL, K.; PROKISCH, RG.: “Interpretation on Double Taxation
Convention', Cahiers de droit fiscal international, General Report, IFA, 1993, vol.78a, p. 64. Tambien conocido por su
expresion en espanol “Derecho en Agraz', GARCIA PRATS, FA. "Los Modelos de Convenio, sus Principios Rectores y
su Influencia sobre los Convenios de Doble Imposicion’, Cronica Tributaria, 2009, n.133, p.106; PEDROSA LOPEZ JC.: "El
Instrumento Esencial en la Fiscalidad Internacional: Los Convenios de Doble Imposicion. Diferencias y semejanzas entre
el Modelo de Convenio para Eliminar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal de la OCDE, ONU y Comunidad
Andina’, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015, n° 3, p.704

3CALDERON CARRERO, JM: "La incidencia de la globalizacion en la configuracion del ordenamiento tributario del siglo
XXI". Documentos de trabajo, Instituto de Estudios Fiscales, DOC n° 20/06, pp. 17-ss.

4OWENS, J.: "Moving towards better transparency and Exchange of information on tax matters', Bulletin for International
Taxation, noviembre, 2009, p.557.
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DE LOS MECANISMOS PARA EL INTERCAMBIO DE INFORMAC

Esta ultima modalidad supone la transmision “en masa” de informacion de
contribuyentes, de forma sistematica y periodica, por el pais de la fuente al pais
de residencia, en relacion con diversas categorias de rentas, aunque también
puede emplearse para transmitir otro tipo de informacion util. La informacion se
obtiene de forma rutinaria en el pais de la fuente (hormalmente a través de la
colaboracion de entidades de crédito) y, una vez transmitida, el pais de residencia
puede emplearla para verificar si los contribuyentes residentes han incluido sus
rentas de fuente extranjera o para verificar la situacion de su patrimonio neto?.

Este sistema que trata de facilitar la cooperacion administrativa de manera
automatica entre Administraciones tributarias, sin necesidad de peticion o
requerimiento previo, ha supuesto un gran avance en la lucha contra el fraude y la
evasion fiscal. Parte de la doctrina internacional lo ha acunado como el estandar
global de intercambio de informacion tributaria®, no obstante, si bien es cierto
que ha supuesto un acercamiento en la uniformidad y homogeneizacion de estos
procedimientos, aun estamos en un proceso de consolidacion?,

Este trabajo, tras exponer brevemente como ha evolucionado la preocupacion
de esta materia por parte de las Instituciones europeas y las Organizaciones
internacionales, explica el proceso de implementacion y el impacto del
intercambio automatico de informacion tanto desde la perspectiva internacional
como comunitaria. Asimismo, también analiza la repercusion que ha tenido la
implementacion de nuevas medidas de obligado cumplimiento en el contexto
economico y legal de las entidades bancarias.

En primer lugar, a modo de explicar el origen de los mecanismos de intercambio
de informacion automatico, el trabajo se remite a la severa y desmesurada
iniciativa que la En primer lugar, a modo de explicar el origen de los mecanismos
de intercambio de informacion automatico, el trabajo se remite a la severa
y desmesurada iniciativa que la Administracion tributaria de Estados Unidos
instaurd. Se trata de la denominada Ley FATCA (Foreign Account Tax Compliance
Act)®. Esta fue la respuesta de los Estados Unidos a la utilizacion de cuentas
offshore no declaradas por los contribuyentes americanos?, mediante la que
introducia una serie de obligaciones para las entidades financieras extranjeras
(Foreign Financial Institutions, FFI), que en caso de incumplimiento conllevaria
retenciones punitivas®.

5OECD: "Automatic Exchange of Information. What is, How it Works, Benefits, What remains to be done’, 2012, p. 7.

8 CARVAJO VASCO, D *Ultimas tendencias en fiscalidad: BEPS e intercambio automatico de informacién’, Boletin Foro
Fiscal Iberoamericano, 2014, p.9.

7OSANCHEZ LOPEZ, ME. “La transmisién automatica de informacion. Avances y perspectivas’, Revista Quincena Fiscal,
n° 10, 2016, p.78

8 Ley FATCA: https://www.irs.gov/businesses/corporations/foreign-account-tax-compliance-act-fatca; ver
tambien GIL SORIANO, A.: “Toward an automatic but assymetric exchange of tax information. The U.S. Foreign Account
Tax Compliance Act (FATCA) as inflection point”, Intertax, n°10, 2012.

9SANCHEZ LOPEZ, ME. “La transmision automatica de informacion. Avances y perspectivas’, Revista Quincena Fiscal,
n° 10, 2016, p.82.

2|SUSI APRAIZ, I "FATCA: Principales implicaciones’, GARCIA PRATS, FA. (diector): Intercambio de informacion, blanqueo
de capitales y lucha contra el fraude fiscal, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, p. 321.
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Esta norma ha revolucionado el Derecho Internacional y el Derecho Fiscal
mediante la creacidon de un sistema de convenios privados a celebrar entre la
Administracion Fiscal Americana (Internal Revenue Service-IRS) y las instituciones
financieras extranjeras®*. Ahora bien, es cierto que esta norma tuvo que
adaptarse a las restricciones de los ordenamientos juridico-tributario internos de
determinados Estados que no permitian que estas entidades bancarias facilitasen
la informacion a la Administracion tributaria Americana sino que, en todo caso,
debian facilitarla a la Administracion local y ésta se encargaria de transmitirla al
Internal Revenue Service.

Estas restricciones fueron la excusa perfecta para la promocion de un intercambio
de informacién automatico a través de la creacion de distintos Modelos de
Acuerdos Intergubernamentales Bilaterales ente la Administracion tributaria
americanay la correspondiente en los Estados miembros de la Union Europea®.

En segundo lugar, al hilo de los modelos de intercambio de informacion
derivados la instauracion de la anterior ley americana, explicamos los distintos
mecanismos de caracter multilateral y bilateral propuestos por la OCDE. La
OCDE ha implementado un Modelo que refleja un Estandar Comun para que las
Administraciones tributarias de estos Estados intercambien automaticamente
informacion financiera.

En tercer lugar, las Instituciones europeas no se han mantenido al margen de esta
cuestion. Teniendo en cuenta las Directivas que previamente existian, en concreto
la Directiva 2003/48/CE sobre fiscalidad del ahorro, la Directiva 2011/16/UE
relativa a la cooperacion administrativa y la Directiva 2010/24/UE de asistencia
mutua en materia de recaudacion, han elaborado una nueva Directiva orientada
al intercambio automatico a nivel comunitario.

Este trabajo no cuestiona que estos mecanismos han supuesto un avance
sin precedente mediante los que las Administraciones tributarias tratan de
obtener la informacion necesaria para verificar el cumplimiento de los deberes
que corresponden a los obligados tributarios que operan transnacionalmente,
asi como para detectar presuntos incumplimientos3. No obstante, tampoco
obvia que conlleva un ingente incremento de las obligaciones legales para las
entidades bancarias, ademas de un coste econoémico y administrativo.

BMALHERBE, J., TELLO, C.P, GRAU RUIZ, MA: “La revolucion fiscal de 2014; FATCA, BEPS, OVDP", Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, Bogota, 2015, p.59-60.

22 CAVELTI, LU. "Automatic information echange versus the Withholding tax regime globalization and Increasing
sovereignity conflicts in International Taxation’, World Tax Journal, junio, 2013, p.182.

A

13 OMORENO GONZALEZ, S:: "Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de informacion tributaria”, European
Cronica Tributaria, n®146, 2013, p. 194 E:Qk'"g
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NCA-LEGAL DE LOS MECANIS

> PARA EL INTERCAMBIO DE INFORM

2. La influencia de la administracion tributaria
estadounidense en el intercambio automatico
de informacion

2.1. El origen de la Ley FATCA: El Caso UBS

A modo de comprender las razones de la instauracion de la Ley FATCA*,
exponemos brevemente el Caso UBS?. En junio de 2008, el Departamento
de Justicia y la Administracién tributaria de Estados Unidos comenzaron
contra el Banco de Suiza (Union Bank of Switzerland, UBS) el proceso
denominado “John Doe Summons™®, mediante el que obligaban a esta
entidad bancaria a facilitar datos de residentes americanos que eran
titulares de cuentas ocultas en dicho banco.

Esta norma americana supuso el fin del secreto de dicho banco Suizo?,
la Administracion tributaria suiza y Estados Unidos firmaron el UBS
Agreement?8, que permitio la obtencion de mas de 4450 titulares americanos
con una cuenta oculta en ese banco.

ElCaso UBS fue un éxito, no sélo por lo expuesto anteriormente, sino porque
a raiz del mismo el Internal Revenue Service lanzo el Voluntary Disclosure
Programme que, de un modo similar a una amnistia fiscal®, permitia a
residentes americanos revelar a su Administracion tributaria las cuentas
y entidades extranjeras no declaradas, a cambio de una reduccion en la
sancidén econdmica y evitar el procesamiento penal.

A través de este programa el Internal Revenue Service no solo consiguid
recolectar los impuestos impagados de 34.500 residentes americanos, sino
tambiénobtuvouninvaluable conocimiento sobrelos mecanismos utilizados
para la evasion y el fraude fiscal. Dicha informacion fue fundamental para la
elaboracion de la denominada Foreign Account Tax Compliance Act, la cual,
en ultima instancia, trata de resolver el problema de la evasion y fraude
fiscal con la prevencion en lugar de con la persecucion?°,

4 CAVELTI, LU. "Automatic information echange versus the Withholding tax regime globalization and Increasing
sovereignity conflicts in International Taxation', World Tax Journal, junio, 2013, pp.180-182.

15 United States v. UBS AG, No. 09-60033 (S.D. Fla. 19 Feb. 2009).

" John Doe Summons". persona cuyo nombre es desconocido a efectos fiscales. El término responde a un proceso
iniciado por la Administracion tributaria estadounidense hacia una tercera parte para solicitarle informacion sobre
una persona fiscalmente desconocida pero que es un potencial contribuyente. EL término esta regulado en el Internal
Revenue Code, Section 7609 (f)

7 En este sentido, aunque no lo abordamos en este trabajo, también debemos destacar los acuerdos bilaterales suizos
de amnistia fiscal ~RUBIK-, con Alemania, Reino Unido y Austria, que suponian la quiebra de la progresiva apertura de
Suiza de su secreto bancario. Entre otros trabajos ver: MARTINEZ GINER, LA “El fortalecimiento de la obtencion de
informacion tributaria en el ambito internacional: FATCA versus RUBIK", Quince Fiscal, n°19, 2012, pp. 37-92.; PISTONE, P.
"Exchange of information and Rubik Agreements: The Perspective o fan EU Academic’, Bulletin for International Taxation,
n° 4/5, 2013.

18 Acuerdo mediante el cual la Administracion tributaria estadounidense podia solicitar informacion a la Administracion
tributaria suiza relativa a la entidad UBS.

29 Mas de 34.000 individuos recurrieron a este programa voluntario. Ello supuso recolectar en impuestos mas 5 billones
de dolares americanos.

20 DIZDAREVIC, M: “The FATCA provisions of the Hire Act: boldy going where no Withholding has gone before’, Fordham
Law Review, vol.79, n°6, 2011, p. 2969.
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LA REPERCUSION ECO

> PARA EL INTERCAMBIO DE INFO

CA-LEGAL DE LOS MECANIS

2.2. Los Acuerdos Intergubernamentales Bilaterales

La Ley FATCA® fue aprobada el 18 de marzo de 2010 como una seccion
de la Hiring Incentives to Restore Employment (HIRE) Act. Dicha normativa
compone las secciones 1471-1474 del capitulo 4 (Income Taxes) subtitulo A
(Taxes to enforce reporting on a certain foreign accounts) del Internal Revenue
Code.

Esta Ley pretende evitar la evasion fiscal que los contribuyentes de los
Estados Unidos, de acuerdo con la definicion del ordenamiento interno
americano, eludan el pago de impuestos por los activos financieros y rentas
obtenidas fuera de las fronteras estadounidenses. No obstante, esta FATCA
no se centra en elcontribuyente sino que vamas alla actuando directamente
contra las instituciones financieras, por medio de éstas trata de conocer
los rendimientos generados por los contribuyentes estadounidenses en
el extranjero y las rentas que tienen en cuentas de ahorros e inversiéon de
entidades bancarias localizadas en otros territorios?2.

La Hacienda de los Estados Unidos, conscientes de que dicho objetivo
requeria de la colaboracion de las instituciones financieras extranjeras?,
tratd de asegurar que estas facilitarian la informacion mediante el
establecimiento de una retencion punitiva del 30% sobre los ingresos
procedentes de activos estadounidenses?4. De este modo, FATCA, acufada
por parte de la doctrina internacional como una norma antiabuso??, supone
una imposicion unilateral de un sistema de colaboracion por parte de un
Estado, esto es, reproduce elrégimen nacionalde declaracién en elcontexto
transfronterizo y exige declaraciones tanto de pagadores extranjeros como
de los mismos contribuyentes?®.

No obstante, a consecuencia de la posicion comun adoptada por los
paises del Grupo G-5%, la Administracion americana era consciente de
que las restricciones de los ordenamientos juridicos de algunos Estados
donde se localizan las instituciones financieras podian impedir que éstas
compartiesen la informacion de modo directo al Internal Revenue Service.
Por ello, elabord distintos modelos de Acuerdos intergubernamentales
bilaterales (Intergubernamental Agreement, IGA) considerando las
circunstancias de cada pais .

21| 3 normativa americana que regula la Ley FATCA es: ‘Internal Revenue Code’, Subtitle A "Income Taxes', Chapter 4,
Sections 1471-1474.

22 PEDROSA LOPEZ, JC: ‘FATCA como limite a las planificaciones fiscales <<agresivas>>. Especial referencia a los
instrumentos hibridos>>, GARCIA PRATS, FA. Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el
fraude fiscal, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, p.365.

23 FUSTER GOMEZ, M:: “La sombra de FATCA es alargada: Ultimos avances en materia de intercambio automatico de
informacion financiera a nivelinternacional’, Revista espanola de Derecho Financiero, n°167, 2015, p.284, en remision a la
normativa americana establece que: <<Por Institucion Financiera extranjera se entiende cualquier institucion financiera
que sea una entidad extranjera diferente de una institucion financiera organizada bajo las leyes estadounidenses.
Entre otras el termino engloba a: entidades de deposito, entidades de custodia, entidades de inversion, companias de
seguro>>

24|SUSI APRAIZ, | "FATCA: Principales implicaciones’, GARCIA PRATS, FA. (diector): Intercambio de informacion, blanqueo
de capitales y lucha contra el fraude fiscal, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2014, p. 321.

2 AVI-YONAH, Ry HALABI, O.: "US Treaty Anti-Avoidance Rules: An overview and asessment’, Bulletin for International
Taxation, abril/mayo, 2012, p.236

% SANCHEZ LOPEZ, ME.: ‘La transmision automatica de informacién. Avances y perspectivas', Revista Quincena Fiscal,
n° 10, 2016, p.82.
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CONOMICA-LEGAL DE LOS MECANISMOS PARA EL INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA EN LAS ENTIDADES B

No obstante, a consecuencia de la posicion comun adoptada por los
paises del Grupo G-5%, la Administracion americana era consciente de
que las restricciones de los ordenamientos juridicos de algunos Estados
donde se localizan las instituciones financieras podian impedir que éstas
compartiesen la informacion de modo directo al Internal Revenue Service.
Por ello, elaboro distintos modelos de Acuerdos intergubernamentales
bilaterales (Intergubernamental Agreement, IGA) considerando las
circunstancias de cada pais?.

Por un lado, el IGA 1 bajo el cual la institucion financiera reporta la
informacion requerida de los clientes norteamericanos directamente a su
autoridad competente en su pais, y ésta intercambia reciprocamente la
informacion con el IRS.

De este modo, ambos paises se obligan a intercambiar la informacion
obtenida de cuentas mantenidas en instituciones financieras de dicho pais
por residentes de los paises socios de FATCA?,

Por otro lado, el IGA 2 establece un modelo que permite a la institucion
financiera que firma el acuerdo reportar la informacion directamente a la
Administracion tributaria americana, pero en este caso las autoridades
competentes del pais se comprometen a eliminar los impedimentos
legales para el cumplimiento de la regulacion.

En el caso de Espana, el acuerdo firmado con la Administracion tributaria
americana fue el IGA 1.

3. La implementacién de un mecanismo para
el intercambio automatico de informacion en
el contexto de la OCDE

3.1. Laimportancia otorgada porla OCDE al suministro
de informacion para luchar contra la evasion y el

fraude fiscal

La asistencia mutua entre Administraciones tributarias y el intercambio
de informacion siempre ha estado presente en el contexto de la OCDE. El
Proyecto del Modelo de Convenio de la OCDE 1963 ya se contaba con un
articulo dedicado a esta materia. El articulo 26 MCOCDE, al margen de las
multiples modificaciones que ha sufrido, supone un mecanismo legal para
que las Administraciones tributarias intercambien la informacion relevante
entre los Estados contratantes. Aunque, el punto débil de este instrumento
legal es que se basa en un intercambio bajo peticion o espontaneo, y no en
un intercambio automatico. Esta modalidad no fue introducida hasta 2014,
ademas lo hizo a través de otro Modelo de Acuerdo.

27 Paises del Grupo G-5: Espana, Alemania, Reino Unido, Francia e ltalia

28 MALHERBE, J, TELLO, C.P, GRAU RUIZ, M A:: "La revolucion fiscal de 2014; FATCA, BEPS, OVDP', Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, Bogota, 2015, p.82

20 CARVAJO VASCO, D. y PORPORATTO, P: "Los ultimos avances en materia de Transparencia e Intercambio de
Informacion’, Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, Documento de Trabajo, n°3, 2013, p.33.
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Esta Organizacion internacional, junto con los Grupos G-5, G-8y, sobre todo, G-20,
lleva décadas elaborando trabajos en materia de intercambio de informacion,
cuestion vinculada estrechamente con la competencia fiscal perjudicial, pues uno
de los principales pilares de las complejas planificaciones fiscales perniciosas
es la falta de transparencia, y por ende de intercambio de informacion de
determinados territorios.

Prueba de ellos, son algunos de los informes mas representativos en esta materia.
La OCDE, en 1998, publico el informe Harmful Tax Competition. An Emerging
Global Issue, que establecia los criterios identificadores de las practicas fiscales
perniciosas y establecia una serie de recomendaciones para eliminarlas®. En el
ano 2000, elaboro otro informe que diferenciaba entre los regimenes fiscales
preferenciales y los paraisos fiscales, aunque ambos casos se caracterizan por la
falta de un intercambio de informacion efectivo.

En esta linea, en 2002 el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de
Informacion de la OCDE (OECD Global Forum Working Group of Effective Exchange
of Information) elaboré un Modelo de Acuerdo sobre intercambio de informacion
en materia tributaria (Model agreement on exchange of information on tax matters),
mediante en el que los distintos paises podian instrumentar, de manera bilateral
o multilateral, un intercambio de informacion. Asi, mediante los acuerdos
bilaterales especificos (Tax information exchange agreements -TIEA-), se impulso
esta practica.

Mediante estosinstrumentos se establecieron en la esferatributaria los estandares
minimos de intercambio de informacion: i) la generalizacion del suministro de
informacion tributaria previa solicitud de cualquier Estado, ii) el intercambio de
toda aquella informacion previsiblemente relevante, iii) la confidencialidad de
la informacion suministrada3t. Como observamos, el intercambio de informacion
automatico aun no estaba vigente.

Esta materia, que con el paso del tiempo se habia convertido en un elemento
esencial para la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, tomo6 aun mas fuerza
debido a la crisis econdmica y mundial. A partir de 2008, este tema se convirtio
en una de las cuestiones de mayor relevancia en las reuniones del G-20. En la
reunion del G-20 en 2009 se distinguieron tres tipos de jurisdicciones en atencion
a si habian establecido, o no, estandares eficientes y minimos internacionales
estipulados por la OCDE?2 De este modo, la situacion fue cambiando hacia un
escenario cada vez mas transparente, protagonizado sustancialmente por un
mayor intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias. Sobre
todo, hasta que en 2014 el grupo G-20 y la OCDE publicaron el Estandar Comun
de comunicacion automatica de informacion de cuentas financieras (Common
Reporting Estandard, CRS).

3° MORENO GONZALEZ, S. "Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de informacion tributaria”,
Cronica Tributaria, n®146, 2013, p. 197.

3*MARTIN LOPEZ, J.: "Competencia fiscal prejudicial, paraisos fiscales e intercambio de informacion tributaria’. COLLADO
YURRITA, MA. y MORENO GONZALEZ, S. (Coordinadores): Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de
informacion tributaria, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 351-352

32En atencion a estos mecanismos, la OCDE distinguia tres tipos de listas: ‘lista blanca”. compuesta por jurisdicciones
que no cuentan con secreto bancario; “lista gris” jurisdicciones comprometidas pero pendientes de realizacion; iii) “lista
negra” jurisdicciones no comprometidas,
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3.2. El Estandar comun de intercambio de informacion
de la OCDE

Resulta que la severa iniciativa del Internal Revenue Service de Estados
Unidos, finalmente también ha servido para que la OCDE elaborase
un instrumento enfocado al intercambio de informacion automatico.
Siguiendo, de algun modo, la filosofia de la Ley FATCA, el Grupo G-5, 8
febrero 2012, adopto la decision de elaborar un mecanismo de intercambio
de informacion de cuentas financieras con el resto del mundo. El Grupo
G-8 prosiguidé con esta propuesta hasta que finalmente el Grupo G-20, 6
septiembre 2013, propuso a la OCDE la creacion de este instrumento.

La OCDE, en febrero de 2014 publico el Estandar comun de comunicacion
automatica de informacion de cuentas financieras33, las normas de
diligencia debida y el intercambio de informacion y el Modelo de Acuerdo
de Autoridades Competentes. Sobre las bases de este documento mas
de 50 jurisdicciones firmaron un Acuerdo Multilateral con esta finalidad.
Cada una de ellas se comprometia a intercambiar informacion de modo
automatico en materia de informacion de cuentas financieras.

Este Convenio Multilateral ha servido de instrumento para fijar las bases
del intercambio de informacion de cuentas financieras, constituyendo el
marco legal, pero luego el intercambio automatico opera de forma bilateral
siendo necesario el depodsito por las jurisdicciones de una serie de anexos
al 6érgano de coordinacion de la OCDE para que sea efectivo34.

Este modelo estandarizado se basa principalmente en 5 pasos: 1°)
determina las instituciones financieras obligadas a comunicar informacion,
2°) éstas deben revisar las cuentas financieras que mantienen abiertas sus
clientes, 3°) identifican las cuentas sujetas a comunicacion de informacion,
que son aquellas cuya titularidad corresponde a personas fisicas y
entidades residentes en uno de los Estados con el que la Administracion
fiscal correspondiente esta obligada a colaborar, 4°) Mediante la aplicacion
de los procedimientos de diligencia debida se selecciona la informacion,
5°) comunican la informacion requerida por el Acuerdo.

Todo ello, con la finalidad de conocer los activos financieros, rentas y
patrimonio, que los residentes de un Estado tienen en el extranjero. Asi,
siemprey cuando exista un compromiso mutuo, y las Administraciones sean
fiscalmente transparentes, estos instrumentos tratan de luchar contra la
evasiony el fraude fiscal. Eso si, a costa de someter a las entidades fiscales
a una alta presion de responsabilidad legal derivada de las obligaciones
formales y materiales normativamente impuestas.

33| ink OCDE, Estandar para el intercambio automatico de informacion sobre cuentas financieras
http://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/estandar-para-el-intercambio-
automatico-de-informacion-sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion-9789264268074-es.htm

3 GARDE GARDE, M.J.y MORENAS FERRANDIZ, E.: “Cooperacion Interancional: Intercambio de informacion, acuerdos
de intercambio de informacion, mecanismos de intercambio de informacion’, CORRAL GUADANO, I Manual de
Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016 pp. 1510-1511

35 MARTOS BELMONTE, P: "El nuevo estandar global de intercambio automatico de informacion sobre cuentas
financieras de la OCDE (CRS, Common Reporting Standard): estructura y funcionamiento. Aplicacion del mismo en la
Union Europea: Directiva 2014/107/UE del Consejo de g de diciembre de 2014, Cronica Tributaria, n°159, 2016, p.114.
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4. La armonizacion de un intercambio
automatico de informacion en el contexto de
la Union Europea

La Unidn Europea ha definido la buena gobernanza en materia fiscal como la
plasmacion de los principios de transparencia, de intercambio de informacion
y de competencia legal en materia tributaria®. La cooperacion internacional se
ha convertido en uno de los principales pilares porque la lucha eficiente contra
el fraude y la evasion fiscal requiere actuaciones de caracter armonizado, y ello
se encuentra en la posesion de informacion para tratar de actuar de manera
conjunta y global.

Sin embargo, lo cierto es que las propuestas de la OCDE, centradas en la
elaboracion y concrecion de un estandar global, puso de manifiesto la debil
posicién en la que se encontraba la Unidén Europea y sus Estados miembros3”.

La Union Europea fue la pionera en la seleccion del modelo de intercambio
de informacion o suministro de informacion frente al estandar internacional
alternativo, basado en el intercambio de informacion previo requerimiento3®.
La Directiva 2003/48/CE sobre fiscalidad del ahorro3® supuso un extraordinario
avance en el desarrollo de la colaboracion internacional basada en el suministro
automatico sin mediacion de un requerimiento previo frente a la practica
internacional predominante derivada de los Convenios tributarios internacionales
y de los Modelos de Convenio elaborados por los organismos internacionales. Sin
embargo, la ausencia de una posicion comun de los Estados miembros y la falta
de determinacién en apostar por el intercambio automatico supuso su principal
debilidad4e.

Con el paso del tiempo, las Instituciones europeas trataron de fortalecer estas
debilidades mediante la implementacion de las Directiva 2011/16/UE relativa
a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y de la Directiva
2010/24/UE de asistencia mutua en materia de recaudacion#,

3 MARTINEZ GINER, LA “El fortalecimiento de la obtencion de informacion tributaria en el &mbito internacional: FATCA
versus RUBIK", Quince Fiscal, n®19, 2012, p. 42

7 GARCIA PRATS, FA. "Los nuevos estandares internacionales de intercambio de informacion: FATCA o el fin del secreto
bancario’, GARCIA PRATS, FA. Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y la lucha contra el fraude fiscal,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, p. 202

38 VANISTENDAEL, F.: "The European Interest Saving Directive - An Appraisal and Proposals for Reform’, Bulletin for
International Taxation, n°4, 2009, pp. 151-162

39 ink Directiva 2003/48/CE sobre fiscalidad del ahorro:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32003L.0048

©GARCIA PRATS, FA. "Los nuevos estandares internacionales de intercambio de informacion: FATCA o el fin del secreto
bancario’, GARCIA PRATS, FA. Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y la lucha contra el fraude fiscal,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, p. 203.

4 ink Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL /?uri=celex%3A32011L.0016

42|_ink Directiva 2010/24/UE de asistencia mutua en materia de recaudacion:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32010L0024
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Este conjunto de Directivas acreditan el trabajo que la Union Europea lleva
desempenando en esta materia desde hace décadas. La Directiva del Ahorro,
supuso un intento de armonizar un eficaz intercambio de informacion en la lucha
contra el fraude fiscal y la evasion de capitales*3, y las Directivas de cooperacion
y asistencia a la recaudacion supusieron un avance hacia un suministro de
informacion armonizado. Sin embargo, aunque estos mecanismos supusiesen un
impulso al intercambio automatizado de datos*, no constituian un estandar de
intercambio de informacion en el ambito de la Union Europea.

Es mas, los anteriores trabajos realizados en el contexto de la Unidn Europea,
sobre todo, a raiz de la implementacion del Estandar comun de la OCDE, pasaron
a ser una estrategia de segunda fila. Por ello, y con la finalidad de implementar una
serie de obligaciones orientadas hacia un suministro de informacion financiera
automatico entre los Estados miembros llego con la Directiva 2014/107/UE, de 9
de diciembre de 2014%.

4.1. La Directiva 2014/107/UE

La Directiva 2014/107/UE del Consejo referida a la obligatoriedad del
intercambio automatico de informacion en elambito de la fiscalidad derogd
la Directiva 2011/16/UE. Esta Directiva trata de evitar distorsiones en el
mercado interno, mediante la ampliacion del intercambio automatico de
informacion al amparo de un instrumento legislativo a escala de la Union.

De acuerdo con el Estandar comun de intercambio de informacion
propuesto por la OCDE, la Unién Europea aprobo la Directiva 2014/107/UE
para que todos los Estados miembros adoptasen en su normativa interna
todas las medidas internas necesarias para exigir que sus instituciones
financieras obligadas a comunicar informacion relativa a las personas que
ostenten la titularidad o el control de determinadas cuentas financieras.

Con este objetivo, la Directiva ha agregado dos anexos fundamentales en
esta materia, el primero trata de especificar las normas sobre comunicacion
de informacion y diligencia debida relativa a la informacion sobre cuentas
financieras, mientras que el segundo anexo incluye normas adicionales
sobre comunicacion de informacion y diligencia debida para la informacion
sobre cuentas financieras.

4 MARTINEZ GINER, LA "El fortalecimiento de la obtencion de informacion tributaria en el ambito internacional: FATCA
versus RUBIK', Quince Fiscal, n°19, 2012, p. 42.

44 CARVAJO VASCO, D. y PORPORATTO, P: “Los ultimos avances en materia de Transparencia e Intercambio de
Informacion’, Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, Documento de Trabajo, n°3, 2013, p.24.

45| ink Directiva 2014/107/UE relativa a la obligatoriedad de intercambio automatico de informacion automatico en el ‘ ~

ambito de la fiscalidad: European
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5. Las nuevas y "“costosas” obligaciones
impuestas a las instituciones financieras para
hacer posible el intercambio de informacién
automatico entre administraciones tributarias

No cabe la menor duda que estos mecanismos, confeccionados para propulsar
el intercambio de informacion en materia tributaria, han supuesto un punto de
inflexion en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Estos, permiten a las
Administraciones tributarias obtener de manera constante informacioén financiera
sobre las cuentas y el patrimonio de sus residentes en el extranjero. Ello ho soélo
significa un mayor control de las personas fisicas y entidades, sino también una
mayor cooperacion y transparencia entre las Administraciones tributarias de los
Estados, lo cual es un elemento esencial para evitar la deslocalizacion de los
beneficios.

El resultado perseguido, que es la obtencion de informacion de los activos
financieros que los residentes poseen en otros Estados y no han declarados,
ha sido conseguido. Sin embargo, esta es solo la parte que principalmente, o al
menos de un modo mas directo, beneficia a las Administraciones tributarias. Por
esta razon, y en la medida en que la lucha contra el fraude y la evasion fiscal le
pueda representar un incremento de sus ingresos no le importa invertir partidas
economicas con la finalidad de constituir nuevas secciones especializadas con
medios logisticos suficientes para hacer efectivo este cometido. Entre otros
motivos, porque se trata de una inversion publica estatal.

Sin embargo, también hay que tener en cuenta que la consecucidon de este
objetivo en gran parte se debe al trabajo realizado por las entidades financieras.
Los nuevos mecanismos para el intercambio de informacion financiera han
implicado multitud de obligaciones cumplimiento para las entidades bancarias.

Estos deberes impuestos a las entidades financieras se convierten en una
obligacion de inexcusable cumplimiento para las entidades financieras a raiz
de su establecimiento en la normativa interna del ordenamiento juridico%®. La
Administraciéon tributaria, amparandose en el principio de colaboracién para
luchar contra el fraude y la evasion fiscal, justifica las multiples obligaciones
impuestas a las entidades financieras. Obligaciones que no representan unica y
exclusivamente una mayor responsabilidad legalo unamayor carga administrativa,
sino implicitamente también suponen un elevado coste econdémico.

En referencia a los mecanismos que hemos expuesto con anterioridad, las
obligaciones impuestas a las entidades financieras son exigidas por la normativa
interna aplicable. No obstante, éstas estan en consonancia con la informacion que
las Administraciones tributarias se han obligado a compartir. Puesto que, de un
modo u otro, esta informacion es practicamente la misma con independencia de
si se trata de un Acuerdo Intergubernamental Bilateral basado en la disposicion
normativa FATCA, un acuerdo bilateral con otro Estado derivado de la firma del
convenio multilateral de la OCDE o, incluso, si se trata de dar cumplimiento a las
obligaciones inferidas de la Directiva 2014/107 de la Union Europea.

46 Articulo 37 bis. Obligacion de informar acerca de cuentas financieras en el ambito de la asistencia mutua, Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de las actuaciones y procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.
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El establecimiento de una normativa interna que, por un lado, otorgue una
potestad o derecho a la Administracion tributaria para solicitar la informacion
a la entidad financiera, y por otro lado, implique una obligacion de inexcusable
cumplimiento para la entidad bancaria es fundamental. La mera firma de
cualquiera de estos acuerdos vincula a ambas Administraciones tributarias a
intercambiar informacion de manera automatica, pero es la normativa interna la
que permite a dicha Administracion tributaria exigir a las entidades financieras
que le faciliten esta documentacion, pues de lo contrario, la omision de la misma
supondria la realizacion de un acto ilicito, y por ende sancionado.

En el contexto del ordenamiento tributario interno espanol la obligacion de
las entidades financieras a informar acerca de las cuentas financieras en el
ambito de la asistencia mutua queda regulado principalmente en el articulo 37
bis del Reglamento de aplicacion de los tributos. De acuerdo con la normativa
de asistencia mutua, este precepto obliga a que ". las instituciones financieras
deberan identificar la residencia o en su caso nacionalidad de las personas que,
en los terminos establecidos en dicha normativa, ostenten la titularidad o el
control de las mismas. Dicha identificacion se realizara conforme a las normas de
diligencia debida que se determinaran mediante Orden del Ministro de Hacienda
y Administraciones Publicas [.]. De este modo establece que ‘.La informacion a
suministrar comprendera la que se derive de la normativa sobre asistencia mutua
[..I' lo cual da lugar a que la informacién exigida sea una u otra en atencion a si el
acuerdo firmado es el IGA, el convenio de la OCDE, o si se trata de la Directiva de
la Union Europea.

En cualquier caso, lo cierto es que la carga administrativa y la responsabilidad
legal de las instituciones financieras ha sido incrementada notablemente, lo cual
significa que, en ultima instancia, el suministro de informacion en esta materia
implica una repercusion economico-legal sobres las instituciones financieras.
No obstante, parece que ello resulta indiferente si la lucha contra la evasion y el
fraude fiscal ha sido un éxito.
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SISTEMA BANCARIO Y ADR

Resumen

El presente trabajo se centra en el estudio y analisis de la funcion mediadora de
la Autoridad Bancaria Europea, (en adelante ABE), como institucion favorecedora,
regulada en REGLAMENTO (UE) No 1093/2010 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO de 24 de noviembre de 2010 por el que se crea una Autoridad
Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la Decision
no 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/78/CE de la Comision. Estudio,
incluyendo un analisis de los principios de la mediacion, interrelacionandolo y
promoviendo la aplicacién al sistema bancario. Se propone dentro de las tareas
establecidas en el mandato de la ABE, “la mediacion en los casos de desacuerdo
entre las autoridades competentes en situaciones transfronterizas” una
reformulacion del concepto de mediacion ante el aumento de conflictos, tanto
entre entidades como entre consumidores y entidades, y tanto a nivel europeo
como local, mostrando una serie de propuestas, a través de un método empirico,
con recomendaciones fundadas en ofrecer solucion al posible conflicto que
puede surgir, planteando una mediacion inicial obligatoria.

Analisis de la actualidad, resaltando el avance de la tecnologia como reto para
la regulacion y la supervision de los mercados dada la creciente litigiosidad en
las relaciones entre las entidades de crédito y sus clientes, algo que en Espana
conocemos muy bien y seguimos advirtiendo, siendo por tanto sintoma que el
sistema de proteccion del cliente bancario y el usuario de servicios financieros
puede mejorarse, y los ADR pueden aportar y ser una gran parte de la solucion.

Palabras clave

Autoridad Bancaria Europea, mediacion, arbitraje, ADR, prevencion, preceptiva.
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SISTEMA BANCARIO Y ADR

l. Introduccion

Tras la realizacion durante este afio del Curso European Banking Law en la
Universitat de Valéencia, hemos podido acercarnos a las instituciones bancarias
europeas, su regulacion, su fortaleza, asi como sus debilidades. Siempre he
sido desde mi llegada a la Facultad de Derecho allad por los 90 un enamorado
del europeismo y de la Union Europea, creyendo en la Union de los pueblos,
sobretodo de nuestro viejo continente, y confiando en que la union de las
personas, siempre nos hara mas fuertes, y consolidaremos una estructura
estable con solidez. La presente comunicacion se centra en la Autoridad Bancaria
Europea, su aportacion, desarrollo y actuacién como institucién mediadora, tal
y como previene su Reglamento? , donde se establece en su articulo 19.2 que
asume la funcion? de mediador4.

Esta comunicacion pretende abordar las funciones mediadoras de la Autoridad
Bancaria Europea (en adelante ABE), efectuando un analisis critico de la misma,
resaltando el potencial en la resolucion de conflictos.

Ayudar, por tanto, a una construccion Europea mas solida, mediante la mediacion,
el arbitrajecomo método de resolucidon de conflictos, en el ambito bancario, que
refuerce el sistema. Se introduce una nueva fuente y caso de investigacion que
no ha sido suficientemente tratado. Y se ayuda con el instituto de la Mediacion a
establecer los cimientos de una propuesta de la Union Europea, que comienza
por la union de Mercado, para pasar a la unidn monetaria, la unién bancaria, seguir
con la union fiscal y acabar con la unidn politica, segun palabras que comparto
del periodista britanico D. David Marsh en su obra “Soluciones para la crisis de
Europa”

2REGLAMENTO (UE) No 1093/2010 DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO de 24 de noviembre de 2010 por el
que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la Decision no 716/2009/
CE y se deroga la Decision 2009/78/CE de la Comision.

3 Articulo 19 Solucion de diferencias entre las autoridades competentes en situaciones transfronterizas

1. Sin perjuicio de las competencias previstas en el articulo 17, si una autoridad competente no esta de acuerdo con el
procedimiento o el contenido de una accion u omision de una autoridad competente de otro Estado miembro en los
casos especificados en los actos mencionados en el articulo 1, apartado 2, la Autoridad, a instancias de una o varias de
las autoridades competentes interesadas, podra ayudar a las autoridades a llegar a un acuerdo de conformidad con el
procedimiento establecido en los apartados 2 y 4 del presente articulo

En los supuestos especificados en la legislacion citada en el articulo 1, apartado 2, y cuando, sobre la base de criterios
objetivos, pueda determinarse la existencia de desacuerdo entre autoridades competentes de distintos Estados
miembros, la Autoridad podra, por iniciativa propia, ayudar a las autoridades a llegar a un acuerdo, de conformidad con
el procedimiento establecido en los apartados 2 a 4

2. La Autoridad fijara un plazo para la conciliacion entre las autoridades competentes teniendo en cuenta cualquier
plazo pertinente especificado en los actos mencionados en el articulo 1, apartado 2, asi como la complejidad y urgencia
delasunto. En esta fase, la Autoridad asumira la funcion de mediador.

3. Silas autoridades competentes en cuestion no consiguen llegar a un acuerdo en la fase de conciliacion a que se
refiere el apartado 2, la Autoridad podra adoptar, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 44, apartado
1, parrafos tercero y cuarto, una decision instandolas bien a tomar medidas especificas, bien a abstenerse de toda
actuacion, a fin de dirimir el asunto, decision que tendra caracter vinculante para las autoridades competentes en
cuestion, con objeto de garantizar el cumplimiento del Derecho de la Union.

4. Sin perjuicio de las facultades que el articulo 258 TFUE confiere a la Comision, en caso de que una autoridad
competente no cumpla la decision de la Autoridad al no asegurarse de que una entidad financiera cumple los requisitos
que le son directamente aplicables en virtud de los actos mencionados en el articulo 1, apartado 2, la Autoridad podra
adoptar una decision individual dirigida a una entidad financiera instandola a adoptar las medidas necesarias para
cumplir las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho de la Union, incluido el cese de una practica

5. Las decisiones adoptadas de conformidad con el apartado 4 prevaleceran sobre cualquier decision anterior adoptada
por las autoridades competentes sobre el mismo asunto. Cualquier medida que tomen las autoridades competentes
en relacion con hechos que sean objeto de una decision de conformidad con el apartado 3 o 4 debera ser compatible
con esas decisiones

6. En elinforme a que se hace referencia en el articulo 50, apartado 2, el Presidente de la Autoridad especificara la
naturaleza vy el tipo de las diferencias entre las autoridades competentes, los acuerdos alcanzados y las decisiones
adoptadas para resolver dichas diferencias.

4En su version original- EN- 2. The Authority shall set a time limit for conciliation between the competent authorities
taking into account any relevant time periods specified in the acts referred to in Article 1(2) and the complexity and
urgency of the matter. At that stage the Authority shall act as a mediator.
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SISTEMA BANCARIO Y ADR

Eran demasiadas las deficiencias en la Union Europea, léase supervision
financiera, sistema financiero, las cuales se vieron y pusieron de relieve ante la
crisis financiera de 2007-2008, y era necesario la creacion del Sistema Europeo
de Supervision Financiera (en lo sucesivo «SESF») el cual debe estar concebido
para subsanar esas deficiencias y ofrecer un sistema que esté en armonia con el
objetivo de estabilidad y unidad del mercado de servicios financieros de la Union,
enlazando a los supervisores nacionales para crear una potente red en la Unidn.

Tal y como dispone el Reglamento, en su numeral (32)5, prevé una fase de
conciliacion, si bien debemos analizar y determinar las funciones mediadoras,
la mediaciéon®, en comparacion con los principios propios de la mediacion,
establecidos en la legislacion vigente, en nuestro Ordenamiento nacional” y en
breve autonomico?.

En palabras del Profesor Castaneda, y dado que al surgir el euro en 1999, no
se tuvo en cuenta las debilidades bancarias, tenemos La Union Bancaria como
“solucion” a la ausencia de una union fiscal en la UE.

Por tanto nos vamos a centrar en realizar un analisis de la actuacion mediadora
de la ABE, y su desarrollo en la actualidad asi como su potencial y futuro aplicado
en nuestro sistema bancario, aportando unas notas de la bondad e incluso del
arbitraje en soluciones bancarias, taly como ha quedado demostrado en tiempos
no muy lejanos de nuestro pais.

Sirva asimismo a modo de ejemplo y funcion facilitadora, el trabajo llevado a
cabo en nuestra Comunitat por los servicios de mediacion hipotecaria-bancaria,
prestados por el ICAV, Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, donde se
media con entidades bancarias, “inter-mediando”, y dando solucién a conflictos
existentes, siendo facilitadores de la armonia y concordia inter-partes. En
resumen, creacion de ventajas en ambas direcciones.

5(32) A fin de asegurar una supervision eficaz y efectiva y una consideracion equilibrada de las posiciones de las
autoridades competentes de los diferentes Estados miembros, la Autoridad debe poder solucionar con efecto vinculante
las diferencias que surjan, en las situaciones transfronterizas, entre dichas autoridades, también dentro de los colegios
de supervisores. Debe preverse una fase de conciliacion, durante la cual las autoridades competentes puedan llegar a
un acuerdo. La competencia de la Autoridad debe abarcar las diferencias sobre el procedimiento o el contenido de una
accion u omision de una autoridad competente de un Estado miembro en los supuestos que especifica la legislacion
mencionada en el presente Reglamento. Ante una situacion de este tipo, uno de los supervisores afectados debe estar
habilitado para someter la cuestion a la Autoridad, que debe actuar con arreglo al presente Reglamento.

8 Articulo 3 DIRECTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 21 de mayo de 2008 sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, «<mediacion»: un procedimiento estructurado, sea
cual sea su nombre o denominacion, en el que dos 0 mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado
por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro.

7Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. TITULO II. Principios informadores de la
mediacion. Articulo 6. Voluntariedad vy libre disposicion. Articulo 7. Igualdad de las partes e imparcialidad de los
mediadores. Articulo 8. Neutralidad. Articulo 9. Confidencialidad. Articulo 10. Las partes en la mediacion.

8 PROYECTO DE LEY DE MEDIACION DE LA COMUNITAT VALENCIANA en CAPITULO II. Principios esenciales de la
mediacion Articulo 5. Voluntariedad Articulo 6. Igualdad de las partes en conflicto Articulo 7. Neutralidad e imparcialidad
de las personas mediadoras Articulo 8. Confidencialidad Articulo 9. Buena fe Articulo 10. Caracter presencial Articulo
11. Flexibilidad (Actualmente el Proyecto sigue la tramitacion necesaria para su aprobacion en Les Corts: http:/Z/www.
justicia.gva.es/es/web/reformas-democraticas-y-acceso-a-la-justicia/tramitacion-del-proyecto-de-ley-de-
mediacion-en-las-cortes-valencianas )
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SISTEMA BANCARIO Y ADR 5 8

Il. Regulacionjuridica ABE. Mediacion-arbitraje.
ADR. Actualidad

Brevemente apuntamos la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
la cual se limitd a establecer unas normas minimas para fomentar la mediacion
en los litigios transfronterizos en asuntos civiles y mercantiles, publicada en el
Diario Oficial de la Union Europea, suponiendo el desarrollo de la mediacion en
toda Europa, dada la obligacion de los Estados de llevar a cabo la trasposicion
de la misma al derecho interno con anterioridad al 21 de mayo de 2011, a nivel
nacional es la aprobacion y publicacion en el BOE de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y del Real Decreto 980/2013, de
13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
5/2012yLaLey5/2012, de 6 de julio texto actualmente vigente, la cual incorpora
a nuestro Derecho la Directiva 2008/52/CE. En cuanto al sistema arbitral la
primera regulacion de arbitraje se produce con la Ley de 22 de diciembre de
1953, posteriormente en 1981 se promulga el Real Decreto 1094/1981 de 22 de
mayo, el cual habilita al Consejo Superior de Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion para realizar arbitraje en derecho y equidad a través de
un servicio de arbitraje comercial internacional. El principal criterio inspirador es
el de basar el régimen juridico espanol del arbitraje en la Ley Modelo elaborada
por la Comision de las Naciones Unidas para Derecho Mercantil Internacional, de
21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL), recomendada por la
Asamblea General en Resolucion 40/72 de 11 de diciembre de 1985. Finalmente
se promulgo la Ley de Arbitraje, La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje,
reformada mediante la Ley 11/2011, resolviendo las deficiencias de la anterior
Ley de 1988 y armonizando el regimen juridico del arbitraje favoreciendo de
esta forma la difusion de su practica y dotando a los agentes economicos de
una mayor certidumbre sobre el contenido del régimen juridico del arbitraje en
Espana, llevandose a cabo posteriormente modificaciones introducidas por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En relacion a la Autoridad Bancaria Europea, en consonancia, comentar que fue
el Parlamento Europeo y el Consejo quienes aprobaron el Reglamento (UE) n°
109372010, de 24 de noviembre, por el que se cred una Autoridad Europea de
Supervision denominada Autoridad Bancaria Europea [ABEI*~ European Banking
Authority (EBA)- con el objetivo de proteger el interés publico contribuyendo a la
estabilidad y eficacia del sistema financiero a corto, medio y largo plazo, para la
economia de la Uniodn, sus ciudadanos y sus empresa.

9FLa ABE forma parte del Sistema Europeo de Supervision Financiera, creado en 2010, e incluye otros tres organismos

de supervision:

La autoridad de supervision responsable del sector de los seguros vy las pensiones, con sede en Francfort (Autoridad

Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion - AESPJ).

La autoridad de supervision responsable de los mercados financieros, con sede en Paris (Autoridad Europea de Valores

y Mercados - AEVM), ‘:

La Junta Europea de Riesgo Sistemico (JERS), responsable de la vigilancia general de la estabilidad financiera de la UE, European
con sede en Francfort Banking
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Actualmente, y en el ambito que analizamos de los sistemas de ADR, se publicé
2 Informe de la Comision Europea sobre la revision de las competencias de la
Autoridad Bancaria Europea sobre mediacion vinculante para tener en cuenta
la futura evolucion en la legislacion de servicios financieros* ; pues bien, segun
dicho Informe, desde su creacién mediante el Reglamento (UE) n.° 1093/2010,
la ABE ha recibido nueve solicitudes de mediacion, tres de ellas de mediacion
vinculantey seis de mediacion novinculante. De estos hueve casos, dos solicitudes
de mediacion fueron remitidas a la ABE en virtud de la DRRB, que entr6 en vigor
el 1 de enero de 2015. Hasta ahora, todas las solicitudes de mediacion (tanto
vinculante como no vinculante) han sido resueltas en ultima instancia mediante
acuerdo entre las partes afectadas con la orientacién y la asistencia de la ABE.
Es por este motivo que, hasta ahora, no ha habido necesidad de proceder a la
mediacion vinculante para alcanzar una decision.

Asimismo resaltamos la reciente publicacion el 21 de septiembre de 2018 en el
Diario Oficial de la Union Europea®?, de la Resolucion del Parlamento Europeo
sobre la aplicacion de la Directiva de Mediacion, que viene a recopilar todos los
problemas que los analistas de conflictos han detectado desde que la mayoria
de los Estados miembros (excepto tres, que solo lo han hecho en lo relativo a los
litigios transfronterizos) han incorporado la Directiva 2008/52/CE (SP/LEG/4356)
a los ordenamientos internos, concluyendo la falta de una cultura de mediacion
en los Estados miembros, el bajo nivel de conocimiento de la mediacion en la
mayoria de ellos y el insuficiente conocimiento del modo de tratar asuntos
transfronterizos y el funcionamiento de los mecanismos de control de calidad
aplicables a la mediacién, ante lo que debemos de reaccionar y proceder a
potenciar este medio, intensificando los esfuerzos en el fomento del recurso a la
mediacion.

2 Publicado en Bruselas, 27.11.2017 COM(2017) 661 final Documento n° 220

“https://www.afi-research.es/InfoR/descargas/1704318/1612906/ Informe-de-la-Comision-Europea-sobre-la-
revision-de-las-competencias-de-la-Autoridad-Bancaria-Europea-sobre-mediacion-vinculante-para-tener-en-

cuenta-la-futura-evolucion-en-la-legislacion-de-se.pdf

2https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2018.337.01.0002.01.
SPA&toc=0J:C:2018: : .
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SISTEMA BANCARIO Y ADR

lll. Principios de lamediacion. Confidencialidad.
Independencia. Propuestas y notas sobre
arbitraje y mediacion, intermediacion bancaria

Nuestro analisis, y estudio empirico se encauza en los principios de la mediacién
principalmente la confidencialidad y la independencia, llevando a cabo una
critica aplicada al ambito que nos planteamos estudiar. Por tanto en relacién a
la confidencialidad y lo previsto en nuestra legislacion nacional*3 y en relacién al
ambito europeo; resaltar que la confidencialidad de las informaciones puestas a
disposicion de la Autoridad e intercambiadas dentro de la red debe estar sujeta
a unas normas de confidencialidades estrictas y eficaces™, lo cual puede chocar
con el principio de una posterior resolucion o conciliacién donde se conoce ya
cierta informacion de la cual es harto dificil desprenderse y puede afectar a las
consiguientes adopciones de resoluciones. Del mismo modo, nuestra propuesta
critica en relacion al principio de la independencia, dado que puede chocar con
los propios objetivos de la Autoridad?s, que llega a establecer en su articulado que
“actuara con independencia y objetividad unicamente en interés de la Union!, a
sensu contrario, no sera independiente ni objetiva si cree que puede actuar en
contra de los intereses de la Union.

Es de sumo interés que se fomente y se potencie la mediacion como sistema de
solucion de conflictos, para lo cual debe de establecerse su caracter imperativo,
caracter preceptivo y previo a la via judicial.

BElarticulo 9 de la Ley 5/2012, relativo a la confidencialidad, dispone

Articulo 9. Confidencialidad

1. El procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada en el mismo es confidencial. La obligacion de
confidencialidad se extiende al mediador y a las partes intervinientes de modo que no podran revelar la informacion
que hubieran podido obtener derivada del procedimiento

2. La confidencialidad de la mediacion y de su contenido impide que los mediadores o las personas que participen en
el procedimiento de mediacion esten obligados a declarar o aportar documentacion en un procedimiento judicial o en
un arbitraje sobre la informacion derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito dispensen de esta obligacion

b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los terminos previstos en el ordenamiento
Jjuridico”

14 Considerando (62) del REGLAMENTO (UE) No 1093/2010 DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO de 24 de
noviembre de 2010 por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea)

155, Elobjetivo de la Autoridad sera proteger el interes publico 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 Autoridad
contribuira a:

a)mejorar el funcionamiento del mercado interior, en particular con un nivel solido, efectivo y coherente de regulacion
y supervision;

b)velar por la integridad, la transparencia, la eficiencia y el correcto funcionamiento de los mercados financieros;
clreforzar la coordinacion de la supervision internacional;

dlevitar el arbitraje regulatorio y promover la igualdad de condiciones de competencia;

e)garantizar que los riesgos de credito y otro tipo estan regulados y supervisados de la forma adecuada, y

fireforzar la proteccion del consumidor.

Conestosfines, laAutoridad contribuira a garantizar la aplicacion coherente, eficiente y efectiva de los actos mencionados
en el apartado 2, a fomentar la convergencia en la supervision, a emitir dictamenes dirigidos al Parlamento Europeo,
al Consejo y a la Comision, y a realizar analisis economicos de los mercados para promover el logro del objetivo de la
Autoridad.

En el gjercicio de las funciones que le confiere el presente Reglamento, la Autoridad prestara especial atencion a todo
riesgo sistemico potencial planteado por las entidades financieras, cuya quiebra o mal funcionamiento pueda socavar
el funcionamiento del sistema financiero o de la economia real,

En el desempeno de sus funciones, la Autoridad actuara con independencia y objetividad Unicamente en interes de la
Union
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Los beneficios de la mediacion se proyectan no sélo en la resolucion del conflicto
concreto, sino a una mejora de la comunicacion entre las partes que, a su vez,
puede conllevar unareduccién de la litigiosidad entre las mismas. De esta manera,
la mediacidon no solo se circunscribe a la posible resolucion del conflicto concreto,
sino que también puede redundar en una mejora de la relacién material de las
partes, lo que ayudara a la autogestion pacifica de los conflictos que puedan
tener en el futuro. Es significativo en el ambito bancario la actual litigiosidad en
asuntos de clausulas abusivas, suelo etc, en los juzgados especializados creados,
a continuacion cuadro del Consejo General del Poder Judicial:

Asuntos ingresados y resueltos (por Comunidades Autonomas)
CC.AA 2T 2017° 3T 2017 4T 2017 1T 2018 2T 2018 TOTAL
Ing. Res. Ing. Res. Ing. Res. Ing. Res. Ing. Res. Ing. Res.

Andalucia 1749 o 13.217 353 17.912 1373 13.090 2342 [EEEILEEECNIVM 58179 7.162
Aragon 554 o 2307 171 2189 355 1716 450 1714 /8 8480 1753
Asturias 289 o] 1087 279 1841 893 1614 1716 JEKHONEENILE 6.741 4.344
Baleares 189 o] 858 76 1.831 240 1.241 337 1187 oyAl 5306 1160
Canarias 791 o 3414 134 6479 538 3676 Q979 NEECEEEW/E 17789 4.302
Cantabria 0 o} 088 29 1462 163 1137 340 [EEKREWISEN 4826 1.013
C.yLeon 1.088 o} 5126 230 5776 1505 3468 1905 [cNelosl-Ecl{W 18.464 5.099
C- La Mancha 601 o] 3.301 63 4397 593 2874 1324 REAPAMEVyM 13.825 3.555
Cataluna 1.392 o] 8.513 75 0943 660 10276 1.267 [Key/MMENCeM 35.005 3.541
C. Valenciana 1192 o] 4664 170 7097 996  4.231 1240 REKlkREENellM 21087 4.404
Extremadura 657 o] 1196 84 3651 429 3134 0969 [EEEFEEENL{M 10.470 2.538
Galicia 644 o} 2726 143 3330 609 1547 580 EEvAENY/I-WM 0764 2.100
Madrid 2.283 o} 6.661 194 5318 954 5604 1410 RELCEEFEXeleW 25025 4576
Murcia 83 o) 1.493 4 1998 125 1502 357 [EWCUFENNWIIHEN 6548 892

Navarra 224 o) 945 65 870 178 623 333 520 kY[ 3182 952

Pais Vasco 704 o] 2281 202 4084 723 3615 1303 EEALICREENKM 13273 3.854
La Rioja 100 o} 460 3 651 252 351 250 305 VAN 1867 921

ESPANA 12.540 o) 59.327 2275 78.829 10586 59789 17.011 [IWilFr¥IeVll 250021 52.166

Y cabe resaltar la solucion que se propone con el fin de desatascar dicha situacion,
cual es la proposicion de los sistemas alternativos?®,

En el sentido anterior, tanto el arbitraje como la mediacion se benefician de la
participacion de un tercero (o terceros) ajenos al conflicto, siendo la gran diferencia
el papel que dicho tercero debe desarrollar en relacion con el conflicto y las
partes del mismo: mientras que el mediador tratara de conocer el fundamento
del conflicto e impulsar el dialogo cooperativo entre las partes de cara a que
sean éstas las que lleguen a un acuerdo que ponga fin al mismo, el arbitraje -
de caracter heterocompositivo- concluye con un laudo emitido por el arbitro
poniendo fin a las disputas que han sido presentadas ante él¥.

https://confilegal.com/20181002-el-icab-cree-que-recurrir-a-la-mediacion-para-los-casos-de-clausulas-
suelo-evitaria-el-colapso-de-los-juzgados/

¥ Saiz Garitaonandia, A:"El medarb y otras formulas hibridas de resolucion de conflictos” en "Revista juridica arbitraje, European
mediacién y otros sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos”. Abril, 2014 Banking
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Cabe traer a colacion en este ambito bancario el éxito del arbitraje promovido
por —el Real Decreto 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titulares de
determinados productos de ahorro e inversion y otras medidas de caracter
financiero que tuvo gran repercusion el mismo aceptandose innumerables
peticiones al Servicio de Arbitraje y conciliacion, aproximadamente unos 270.000
casos en las diferentes Juntas, resolviendo laudos dictados estimatorios, total
o parcialmente, acordando en su mayoria el reintegro del capital hominal al
consumidor , con la satisfaccion de la comunidad en el sistema. Del mismo modo
el servicio facilitador y proximo de inter-mediacion hipotecaria instaurado en
nuestra Comunitat, donde el sistema bancario se ve reforzado por la satisfaccion
del consumidory del cliente de la entidad.

En este numeral no puedo pasar por alto y ante el proximo reto comunitario en
relacion al Brexit, empoderar a la Autoridad Bancaria Europea ante la proxima
salida de Gran Bretana de la Union Europea, y las consecuencias que pueden ser
desfavorables para todos los intervinientes. Hay que negociar un acuerdo y la
Mediacion en este aspecto, puede suponer y debe de suponer la piedra angular.
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IV. Conclusiones

Con la presente comunicacion se ha pretendido, tras un estudio empirico, analizar
y determinar las facultades mediadoras, la funcién real de mediador de la ABE;
la cual, en aras a llevar a cabo una defensa de los principios de la mediacion,
entiendo una clara incompatibilidad con los mismos, pues debiera designar un
procedimiento con una mayor mision facilitadora del acuerdo y resolucion de
conflictos. Entiendo que llega a confundirse la conciliacion*® con la mediacion,
habida cuenta la necesidad de la busqueda del acuerdo y resolucion del
conflicto ante la magnitud de los intereses existentes y la necesidad, pero sobre
todo ante las funciones y objetivos de la propia ABE, proporcionar un conjunto
unico de normas prudenciales armonizadas para las instituciones financieras,
e incluso la investigacion de las deficiencias en la aplicacion del Derecho de la
UE. En la mediacion entendida como hemos expuesto, debe de prevalecer la
confidencialidad y la independencia de las partes. Se resaltan las bondades ya
probadas del arbitraje a nivel bancario, y expuesto, facilitador de una respuesta
administrativa/social a los consumidores, respuesta que se esta dando con los
servicios de inter-mediacion extrajudiciales actualmente en nuestra Comunitat y
que debieran ser de caracter preceptivo; se propone por esta parte en el ambito
bancario, o civil-mercantil, promoviendo su informacion y facilitacion del sistema,
con publicidad y sobre todo obligatoriedad.

8 | a conciliacion, es un medio alternativo a la jurisdiccion para solucionar conflictos, a través del cual las partes
resuelven, por si mismas y mediante el acuerdo, un conflicto juridico con la intervencion o colaboracién de un tercero
Bellido Penades, R. Derecho Procesal Civil (Dir: Ortells Ramos), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor. 2017
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DERECHO APLICABLE AL ACTIVISMO DE PRIORIDADES

Abstract

Recientemente la Comision Europea viene patrocinando un sistema conflictual
de Derecho internacional privado (Proyecto de Reglamento y Soft Law de
Comunicacion) que permitiria una mayor integracion de los mercados de capitales
en las transacciones transfronterizas que transfieran instrumentos financieros
o créditos. El sistema pretende un reforzamiento de la seguridad juridica en la
eficacia frente a terceros (efecto erga omnes) del cesionario. De operaciones, de
movilizacion de crédito que impliquen el efecto de cesion de crédito -plena o
limitada-.

Por otra parte, el sistema de aperturismo del Mercado interior deberia encontrar
coherencia con métodos universalistas o pluralistas en coincidencia con la
recepcion o tolerancia de la inversion global. Ya que los activismos, de prioridades
para nuestro caso, son inherentes a la propia inversion financiera, en los mercados
de capitales, europeos o globales.

Esta comunicacion profundiza en la metodologia, coherencia y limites de los
enfoques que se pretenden, ponderando, la seguridad juridica del trafico y la
justicia universal del hombre, a fin de lograr una paz conflictual en la solucion
indirecta (de DIPri) que senale un concreto Derecho aplicable.

n Esta comunicacion presenta dos documentos? europeos que buscan
integrar la unién de mercado de capitales en el sentido de atajar dos
divergencias:

I Las diferencias de normas sustantivas en los EM en regular la eficacia
de la cesion de créditos y la eficacia de ciertos derechos sobre
instrumentos financieros o valores.

Il Diferencias de normas conflictuales en los EM en senalar cual sera el
concreto Derecho aplicable en la eficacia erga omnes o in rem.

n Las diferencias que se han detectado para impulsar éste procedimiento de
integracion se dan en operaciones de titulizaciones3, acuerdos de garantias
sobre créditos, factoraje, compraventa de instrumentos financieros o
valores, acuerdos de garantia financiera con cambio de titularidad, acuerdos
de garantia financiera prendaria, etc. No obstante las de mayor calado
conflictual se advierten en las titulizaciones* y acuerdos de garantias® de
créditos y valores de origen o con intermediacion bancaria-financiera, es
decir, especialmente las que afectan al sector de intermediacion.

2 Comunicacion de la Comision, sobre la legislacion aplicable a los efectos en materia de derechos de
propiedad de las operaciones con valores COM(2018) 89 final. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX?%3A52018DC0089>, Comision, ‘Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la ley aplicable a la oponibilidad frente a terceros de la cesion de crédito' COM(2018) 96 final <https://publications.
europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1dcc4c61-25d5-11e8-ac73-01aa75ed71a1/language-en/format-
PDF/source-search>

3En las modalidades de Off-Balance Sheet and On-balance-sheet: para un analisis de estas diferencias v.. J. Erazo
Robles, ‘Cedulas de internacionalizacion: emision y negociacion, [2016] Trabajo Fin de Master, Universitat de Valencia,
Vicente Cunat Edo (Dir) 49-51.

4cp. Comision, 'COM(2018) 96 final'art. 4 (3) y 4 (1)

5cp. Comision, ‘'Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo
sobre la eficacia de la cesion o subrogacion de un crédito frente a terceros y la prioridad del crédito cedido o
subrogado sobre el derecho de otra persona’ COM(2016) 626 final, 2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/ALL/?uri=CELEX%3A52016DC0626 ; cp. Comision ‘Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
acerca de la pertinencia de mantener el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2002/47/CE sobre acuerdos de
garantias financieras («Informe FCD») COM(2016) 430 final, 9, 3 <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0430 >
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E Por otra parte en dicho contexto toca situar o localizar los elementos o
contactos® que se deben de ponderar:

I Elelemento subjetivo del contrato (es decir las partes: banca, fondos e
intermediarios de valores),

Il EL elemento de transferencia o dispositivo (que puede ser
instrumentalizado por una cesion de créditos, un acuerdo de garantia
sobre titulos-valores),

Il Elelemento formaly de eficacia: que dependera, del Derecho nacional,
en su caso, las inscripciones en registros o cuentas, notificar al deudor
subyacente, la coherencia de su régimen concursal.

IV El elemento de afeccion de terceros en un activismo de prioridades
(nulidad, inejecutabilidad de la garantia’, prioridades que sufriria el
cesionario o acreedor pignoraticio)

V El sistema conflictual que garantizaria un efectivo test por el
juzgador ante los contactos antes descritos. (Test mecanico o test de
ponderacion)

n Asimismo, el efecto pernicioso de dicha inseguridad juridica, por lo que
afecta a terceros o al activismo de prioridades, es que la balanza se inclina
en detrimento del cesionario o acreedor pignoraticio, y con ello podrian ver
mermada sus expectativas, ante planteamientos de nulidad, concursales
o de ingjecutabilidad de derechos de garantia o cesiones de créditos
frente a otros terceros, quebrandose la seguridad del trafico de capitales.
No obstante, la solucion que pretende aportar la Comision, no me parece
correcta o incorrecta®, pero si se nota una falta de ponderacion, entre el
aperturismo® del Mercado interior en cuanto a recepcion y transmisioén de
la inversién global* y las soluciones propiamente conflictuales propuestas.

H Por otra parte, identificados los elementos a ponderar surge la pregunta
de ;qué enfoque conflictual?, podrian resolver algunas de las cuestiones
que se ha mencionado. Para ello, el «dilema del conflicto»** y su actores
principales individuos, estados y tribunales, viene transformandose sus
roles que permiten una «mayor justicia y coordinacion global»*2,

8 Al respecto del «National Move from Vested Rights to Contacts Analysis»: Francis J. Nicholson, ‘Conflict of Laws' 1982
(29) Ann. Surv. Mass. L 255 et. seq.

7Comision, ‘'COM(2016) 430 final' 2

8 Conforme en otro contexto: Michaels R, 'EU Law as Private International Law? Re-conceptualising the Country-of-
Origin Principle as Vested Rights Theory', (2006) ZERP-Diskussionspapier 5/2006, 18 <https://scholarship.law.duke.
edu/faculty_scholarship/1573/>

9Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2012/C 326/ 02)

1§ e tomar un enfoque universalista para cesiones como es el caso de Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Cesion de Creditos en el Comercio Internacional (Nueva York, 2001). Cp. Michel Deschamps, ‘The priority rules of the united
nations receivables convention' 2002 Duke J. Comp. & Int'l L 12(2) 391-392; cp. Comision, ‘COM(2016) 626 final' 4, 11 (n) 47
(aunque la coherencias es parcial)

# Matthias Lehmann, 'From Conflict of Laws to Global Justice', (Theses, Columbia University 2011) abstract

22 |pid; tb. Matthias Lehmann, ‘Liberating the Individual from Battles between States: Justifying Party Autonomy in
Conflict of Laws', 2008 4 (2) VJTL 381
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Cuando Friedrich Carl Von Savigny describia el contexto de las fronteras
locales, su conexion y colisiones® explicaba la dinamica metodologica
de la justicia internacional privada europea de su tiempo con caracter
universal*. De ello hasta aqui autonomia conflictual® y la teoria del
derecho internacional privado con orientacion econdmica y por otro lado
la integracion europea (en su enfoque, Integration through Conflicts Law
7), las soluciones metodolégicas -clasicas o hibridas- han alcanzado un
desbordamiento inesperado®® e. g. el «governmental interest analysis» de
Brainerd Currie® aplicable en ciertos Reglamentos europeos. Entre otros?°,
a) «most significant relationship>, b) «better rule of law> (equivalente aleman:
Das Gunstigkeitsprinzip?* o principio de favoritismo ¢y la neutralidad?), c) el
resurgimiento de la Vested Rights Theory® de Joseph H Beale (derechos
adquiridos en Europa.

13 Friedrich Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, vol 8 (1 edn, Bei Veit und Comp 1849) § 344, 3 et. seq
<http://www.deutschestextarchiv.de/book/show/savigny_systemo08_1849>; cp. Giesela Ruhl ‘Methods and
Approaches in Choice of Law: An Economic Perspective', 2006 24(3) BJIL 821-822 (Explicacion del método multilateral,
fundado por Savigny, vigente hoy en Europa)

4 Christian Joerges, ‘Te Idea, 4

18 Consulta e. g. Ralf Michaels, ‘The New European Choice-of-Law Revolution’, 2008 82(5) Tul. L. Rev 1607; tb. Stefan
Leible, 'La importancia de la autonomia conflictual para el futuro del derecho de los contratos internacionales’ 2011
3(1) CDT 216; th. Perry Dane, 'Vested Rights, "Vestedness," and Choice of Law' (1987) Faculty Scholarship Series 3993,
p. 1194 <http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3993/>; tb. Javier Carrascosa Gonzalez, ‘Eleccion multiple
y eleccion parcial de la ley aplicable al contrato internacional, 2000 18 AD 9-11; tb. Stewart E. Sterk, ‘The Marginal
Relevance of Choice of Law Theory', 1994 142(3) U. Pa. L. Rev 949

®Consulta e. g. Giesela Ruhl, ‘Methods and Approaches in Choice of Law: An Economic Perspective’, 2006 4(3) BJIL 802
(n. 6); tb. Giesela RUhl, Statut und Effizienz: Okonomische Grundlagen des Internationalen Privatrechts (Mohr Siebeck
2011); tb. Jurgen Basedow y Toshiyuki Ono (eds), An economic analysis of private international law (Mohr Siebeck 2006);
tb. Giesela Ruhl, ‘Party Autonomy in the Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic
Efficiency’ (2007) CLPE Research Paper 4/2007, 3(1) <https://ssrn.com/abstract=921842>; tb. Ralf Michaels, 'Economics
of Law as Choice of Law', 2008 71(3) L&CP 73-105

7 Consulta e. g. Christian Joerges, ‘Te Idea’ 1; tb. Christian Joerges, ‘Integration through Conflicts Law: On the Defence
of the European Project by means of alternative conceptualisation of legal constitutionalisation' en Rainer Nickel (ed),
Conflict of Laws and Laws of Conflict in Europe and Beyond - Patterns of Supranational and Transnational Juridification,
2009 7 RECON Report 531y ss; th. Christian Joerges, 'The Challenges of Europeanization in the Realm of Private Law: A
Plea for a New Legal Discipline, 2014 14(2) Duke J. Comp. & Int'l L 149 ss

8 Consulta e. g. para una revision de su evolucion y del estado actual en los EEUU: Symeon C. Symeonides, ‘The
Choice-of-Law Revolution Fifty Years after Currie: An End and a Beginning', 2015 2015(2) Univ. Ill. Law Rev 1885 (0 41-42)

9 Consulta e. g. Herma Hill Kay, ‘Currie's Interest Analysis in the 21st Century: Losing the Battle, but Winning the War',
2001 37(1) Willamette L. Rev 123; tb. William M. Ricmhman, '‘Diagramming Conflicts: A Graphic Understanding of Interest
Analysis| 1982 43(2) Ohio St. L. J 317 (que comenta de la complejidad de este método para tribunales y resistencia de
los estudiantes); cp. Giesela Ruhl, ‘Methods and Approaches’ 823 (sobre la aplicabilidad en Europa de este metodo
«Modern Forms of Unilateralism»): tb. Symeon C. Symeonides 'Rome Il and Tort Conflicts: A Missed Opportunity’ 2008
(56) American Journal of Comparative Law 2 (esta ultima bibliografia tltimo como lectura general); tb. Peter J. Riley,
‘Abandonment of Lex Loci Delicti in Texas: The Adoption of the Most Significant Relationship Test' 1979 Sw L.J. 1221 et
seq. (esta ultima bibliografia ultimo como lectura general);

2o¢cp. Gary J. Simson, The Choice-of-Law Revolution in the United States: Notes on Rereading von Mehren', 2003 36(1)
Cornell Int. Law J 125

2¢cp. Jan Von Hein, Das Gunstigkeitsprinzip im Internationalen Deliktsrecht, Studien zum auslandischen und internationalen
Privatrecht, vol 69 (StudIPR, Mohr Siebeck 1999) 78 et. seq.

22 De acuerdo, (en la similitud por analogia del «principio de pais de origen» y la «teoria de los derechos adquiridos»)
v: Ralf Michaels, 'EU Law as Private International Law? Re-conceptualising the Country-of-Origin Principle as Vested
Rights Theory', (2006) ZERP-Diskussionspapier 5/2006, 4, 15, 18 (0 de la similitud con la Gunstigkeitsprinzip. cp. notas
citadas) <https://scholarship.law.duke.edu/faculty_scholarship/1573/>

El prof. Ralf se referia a la propuesta que luego no ‘prospero’ en la version vigente de la Directiva 2006/123/CE, relativa
a los servicios del mercado interior (v. art 16 de la propuesta y actual 16 (3) en relacion con el art. 3 (2) y el 17 (5) del texto
vigente). tb. Consulte e. g. (otros instrumentos que se decantan expresamente por el principio de pais de origen): v. cdo
(33) de la Directiva 2010/13/UE relativa a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual; tb. arts. 3 (2) en relacion
con el 1 (4) de la Directiva 200/31/CE de comercio electronico en el mercado interior.
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¢principio de pais de origen? por su funcionalidad® en el DIP), d) «party
expectations»?* (expectativa de las partes del Restatement (Second) of
Conflict of Laws, 1971%) y etc.2®

n De hecho, las soluciones incompletas vigentes para la cuestion, regulan
desgajando la dimension obligacionaly la real: i. e. para la dimension inter
partes (contratos), en cuanto a cesiones, el enfoque conflictual se recoge
en Reglamento Romal |, con su regla general, excepciones y condicionantes.
Perorespectoalefecto erga omnes (terceros) Romal, quedo limitado, puesto
que no la resuelve en totalidad. En cambio para valores o instrumentos
financieros, la solucién se encuentra en el recurso conflictual (sistema
armonizador) de Directivas, que armonizan en los EM, el concreto derecho
aplicable, pero que ha generado poca claridad de interpretacion.

Pongamos algun ejemplo para contextualizar la cuestion:

(ol |

En los casos de eficacia de la cesion frente a terceros (e. g. acreedores
concursales del cedente)

€€ Si el cedente es declarado insolvente, sus acreedores querrdn saber si el
crédito cedido sigue formando parte o no de la masa de la insolvencia,
es decir, si la cesion se hizo efectiva o no y, por lo tanto, si el cesionario
ha adquirido la titularidad juridica del crédito. La ley aplicable a los
efectos frente a terceros de la cesion de créditos resolvera el conflicto de
prioridades entre el cesionario y los acreedores del cedente»?

n En los casos de reclamacion de prioridad del cesionario sobre el derecho
de otra persona.

€C S el crédito ha sido cedido en dos ocasiones (accidentalmente o no)
por el cedente a diferentes cesionarios, un segundo cesionario podria
reclamar la titularidad juridica del mismo crédito. La ley aplicable a los
efectos frente a terceros de la cesion de créditos resolvera el conflicto de
prioridades entre los dos cesionarios del mismo crédito»2®

m En los casos de reclamacion de prioridad en materia de instrumentos
financieros o valores.

€€ Un acreedor pignoraticio (sobre determinados valores), bien, ante
situaciones de insolvencias del obligado en el valor o que quiera ejecutar
un derecho de garantia sobre el valor (frente a todos), quiere que su
derecho juridico-real?® (o su posicion) venga determinado por la ley
aplicable a la garantia.

23De acuerdo, Ralf Michaels, 'EU Law as Private International Law?' 18

24 Restatement (Second) § 6 (2) (d); tb. V. Ralf Michaels, 'EU Law as Private International Law?' 18 ; tb. Alan Reed, The Anglo-American
Revolution in Tort Choice of Law Principles: Paradigm Shift or Pandora’s Box?'2001 18(3) Ariz. J. Int & Comp 877 (y notas ahi citadas)

2 Consulta e. g. Haller, Sonja M, «Ohio Choice-of-Law Rules: A Guide to the Labyrinth», 1983 44(1) Ohio St. L. J 246-248;
tb. (critica de este metodo)v. Amos Shapira, ‘Protection of Private Interests in the Choice-of-Law Process: The Principle
of Rational Connection between Parties and Laws', 1970 24 Sw L.J 578-584

26 De forma genérica: otras clasificaciones en EEUU: a) Multilateralismo Joseph Beale, Primer Restatement, b) Unilateralismo
Brainerd Currie, ¢) Sustantivismo Leflar, better rule of law, d) Expectativas de las partes (the protection of party expectations)
v. Alan Reed, ‘The Anglo-American’ 876-877; tb. Gene R. Shreve, 'Choice of Law and the Forgiving Constitution’, 1996 71(2)
Ind. LJ 281-287; tb. (seguimiento de metodos conflictuales por los estados federados de EE.UU) v. Shirley A, Wiegand, ‘Fifty
Conflict of Laws "Restatements”: Merging. Judicial Discretion and Legislative Endorsement’, 2005 65(1) La. L. Rev 1-3; th. Edgar
Bodenheimer, The Need for a Reorientation in American Conflicts Law/, 1978 29(4) Hastings L. J 731 ss

27/28 Comision, 'COM(2018) 96 final 4

29 Conforme, Francisco Garcimartin Alferez, ‘Los trabajos de la Conferencia de la Haya sobre valores anotados en
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m En resumidas cuentas, de lo que hemos dicho hasta aqui, resulta
fundamental para la UMC arrojar seguridad juridica cuando estemos ante
las siguientes situaciones:

I Ante posibles planteamientos de prioridades por terceros en
restructuraciones bancarias

Il Prioridades en insolvencias bancarias

Il Prioridades o excepciones de legitimacion activa cuando se vaya a
ejecutar un activo, pasivo o derecho sobre el credito o sobre valores

m Se evidencia entonces, que el estado del arte de queda pendiente de
construirse con las metodologias adecuadas del derecho internacional
privado europeo. No obstante, las herramientas deben procurar coherencia?
con elresto delacervo conflictual europeo (i. e. Reglamento de insolvencias
e. g.)y también de acervo universal?.

intermediarios financieros', 2001 53(1/2) REDI 309

3¢ «No obstante, hay otro aspecto ligado a la coherencia del Dipr de la UE, que es el de las actuales “fronteras” o limites
entre los distintos instrumentos normativos». cp. Quim Forner Delaygua (IP), ‘Reciproco encaje y coherencia’ 3

31 Me refiero a instrumentos Convencionales o de Soft Law de organismos formuladores como la Uncitral, Unidroit o de | European
Derechos comparados con contrastada eficacia. VY
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