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El pasado 7 de junio de 2017, Banco Popular Espanol, S.A. (“BP”
espafiola cotizada en el IBEX 35 de la Bolsa de Madrid, fue interveni

Europea competentes en mate
inviabilidad del Banco, despoj

Posibles acciones juridicas

obligacionistas y bonistas, de su derecho de propiedad.

Para comprender esta apdécrifa si-
tuacién de inviabilidad del Banco,
debemos hacer un breve repaso por
la historia mds reciente del mismo. A
finales del afio 2016, el Banco Popular
habia superado los rigurosos “test de
estrés” de los organismos reguladores
europeos, sus cuentas del ejercicio
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2016 habfan sido auditadas por dos de
las firmas integrantes de las “big four”y
aprobadas por una amplia mayorfa en
Junta General. En febrero de 2017, D,
Emilio Saracho es nombrado Presiden-
te del Consejo de Administracién del
Banco, dando asi comienzo un nuevo
periodo, el conocido como la etapa del
“Consejo de Saracho”. Poco tiempo
después, concretamente el 3] de mayo,

0 el “Banco”), entidad financiera

da por las autoridades de la Unién
ria de supervisién y regulacién bancaria por una presunta situacién de

ando asi a mds de 300.000 accionistas, y a un significativo niimero de

el Consejo de Administracién de BP se
retine para evaluar un eventual proceso
de venta del bancoy las desinversiones
necesarias para llevar a cabo el mismo.
La siguiente semana, tiene ]ugar una
entrevista del Sr. Saracho con las auto-
ridades bancarias de la Unién Europea
y se realiza una valoracién urgente de
experto independiente (Deloitte), se-

y

guida de una comunicacién de invia-

bilidad efectuada por el Banco Central
Europeo (“BCE") a la Junta Unica de
Resolucién (‘TUR") el dia 6 de junio.
"I'ras esta comunicacion, la JUR decre-
t6 la resolucién del Banco aplicando
por vez primera el Reglamento (UE)
n® 806/2014 (el “Reglamento”) y su
decisién fue ejecutada a través de una
Resolucién del Fondo de Resolucién

Ordenada Bancaria (‘'FROB").

Nos encontramos asf ante un proceso
lleno de interrogantes, pues hoy todas
las autoridades financieras y la co-
munidad econémica internacional
coinciden en que el Banco Popular
no tenia un problema de solvencia,
sino tan solo un déficit de liquidez
temporal. Esta falta de liquidez fue
gencrada por el pdnico bancario, que
tuvo como consecuencia una retirada
masiva de depésitos y todo ello podria
haber sido provocado por las decisiones
de los administradores del Banco.

Al final, este ctimulo de circuns-
tancias desemboca en un acto ad-
ministrativo lesivo para mds de
300.000 inversores, que podria
incluso llegar a ser nulo de pleno

Derecho.
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Reglamento (UE) n.® 806/2014, de 15 de julio de 2014, por el que
se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para
la resolucion de entidades de crédito y de determinadas empresas
de servicios de inversién en el marco de un Mecanismo Unico de
Resolucion y un Fondo Unico de Resolucién y se modifica el Regla-
mento (UE) no 1093/2010, en virtud de lo dispuesto en el art. 2.b)
de dicha norma. (Marginal: 70412907)

Resolucién de la Comision Rectora del FROB de fecha 7 de junio de
2017, por la que se acuerda adoptar las medidas necesarias para
ejecutar la decisién de la Junta Unica de Resolucién, en su Sesién
Ejecutiva Ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la que se ha
adoptado el dispositivo de resolucion sobre |a entidad Banco Popular
Espafiol, S.A., en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 29 del
Reglamento (UE) n°. 806/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas unifor-
mes y un procedimiento uniforme para la resolucién de entidades de
crédito y de determinadas empresas de servicios de inversién en el
marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de
Resolucion y se modifica el Reglamento (UE) n° 1093/2010.,

Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de en-

tidades de crédito y empresas de servicios de inversion. (Marginal:
6926728)

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal. (Mar-
ginal: 24261)

Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Codigo
Civil.

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa. (Marginal : 69726856)

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. (Margi-
nal: 70099042)

Decision SRB/EES/2017/08.
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¢Podria haberse hecho otra cosa?
Claro que sf, sin lugar a dudas, como ha
hecho la UE y El Banco Central Euro-
peo con los Bancos Italianos (Di Vicenza
y Paschi di Siena), lo que agrava mds
si cabe la situacién, pues estos bancos
s estaban quebrados v su desbalance
patrimonial cra definirivo, a diferencia
de Banco Popular que sélo tenia un
problema de liquidez.

Por si lo anterior fuera poco, alounos
perjudicados, asesorados por sus abo-
gados, han solicitado a los organismos
europeos, concretamente al BOE, a la
Comisién Europea (‘CE”), a la JUR,
y la Autoridad Bancaria Europea, el
acceso al expediente administrativo en
el que se basa la decisién de la JUR.
El tnico organismo que, a dia de hoy,
ha contestado a dicha solicitud es la
JUR, habiendo optado los demds por
dar la callada por respuesta. Aunque la
contestacién de la propia JUR tampoco
es nada alentadora, ya que ha denegado
el acceso al expediente justificindose en
la confidencialidad de los documentos.

¢Cémo es posible que un expediente
administrativo en el que se encuentra la
supuesta justificacién de los perjuicios
sufridos por los titulares de instrumen-
tos de capital sea considerado confiden-
cial? Sin lugar a dudas, esta absoluta
falta de transparencia va a acarrear
consecuencias juridicas y, de hecho, ya
se estdn interponiendo los oportunos
recursos contra estas denegaciones,
recursos que encuentran su razén de
ser en una evidente vulneracién de la
tutela judicial efectiva, pues nos encon-
tramos ante la imperiosa necesidad de
emprender acciones judiciales contra
actuaciones que ni siquiera podemos
conocer con certeza,

Llegados a este punto, cabe hacer cs-
pecial mencién a dos de los documentos
que contienc el tan citado expediente.
Uno es el informe de Deloitte en el
que se ha basado la resolucién de la
JUR, el cual, a pesar de no haberse

hecho prblico, ha trascendido que
contenfa tres valoraciones distintas
(dos negativas de entre 2.000 y 8.000
millones y una positiva por importe de
[.500 millones). Los expertos opinan
que el Banco tenfa un valor superior al
que se ha considerado por parte de los
reguladores a la hora de intervenirlo
ya que hay distintos criterios a tener
en cuenta para llevar a cabo esta valo-
racién (el valor neto contable, el fondo
de comercio, la cartera de clientes, la
implantaci6n fisica, el valor de un ne-
gocio en marcha contra aquella de un
negocio en liquidacion, la capitalizacién
bursétil antes de la intervencidn, etc.).
De ahf la importancia de conocer su
contenido, para poder cerciorarnos de
que la valoracién efectuada es la més
oportuna. Bl otro documento esencial
es la propia resolucion de la JUR, la
cual ademés de haber sido publicada
mads de un mes después de la resolucién

bancaria, se encuentra completamente
mutilada y carente, precisamente, de la
informacién més relevante como es, por
cjemplo, el criterio en virtud del cual
habia sido valorado el Banco.

Se evidencia asi que nos encontra-
mos ante una formidable lucha entre
la confidencialidad y la transparencia,
de la que tanto alardean hoy dia las
administraciones publicas.

De acuerdo con el art. 18.6
del Reglamento, el dispositivo de
resolucién somete a Banco Popular
a un procedimiento de resolucién,
tomando en consideracion el informe
realizado por Deloitte, determinan-
do la aplicacién al Banco de los
instrumentos de resolucién esta-

blecidos en dicho Reglamento, e
impartiendo instrucciones al FROB
para que éste, como Autoridad de
Resolucién Ejecutiva segtin el art.
2.1.d) de la Ley 11/2015, de 18 de
junio, de recuperacién y resolucién de
entidades de crédito y empresas de ser-
vicios de inversion (la “Ley 11/20157),

tome medidas para aplicarlo.

De esta manera, el dispositivo de
resolucién establece los detalles
de los instrumentos que la JUR or-
dena aplicar a Banco Popular, que
consisten en la venta de negocio
del Banco de conformidad con los
articulos 22 y 24 del Reglamento,
previa la amortizacién y conversion
de los instrumentos de capital que
deben determinar la absorcién de
las pérdidas necesarias para alcan-
zar los objetivos de la resolucién. '

i6 tora del F
1 Resolucién de la Comisién Rectora : PR R P
ejecutar la decisién de la Junta Unica de Resolucion, en su Sesion Ejecutiva Ampliad

i i ar Espafiol, S cumplimiento de lo
dispositivo de resolucidn sobre la entidad Banco Popular Espariol, S.A., en cump

806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2014, por ei ISl ooxi 10
a resolucion de entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inversic

para ]

v un Eondo Unico de Resolucién y se modifica el Reglamento (UE) n® 1093/2010.

ROB de fecha 7 de junio de 2017, por la que se acuerda adoptar las medidas necesarias paral ;
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En cumplimiento de lo estable-
cido por la JUR en el dispositivo de
resolucion, y en aplicacién de los arti-
culos 38y 39 de la Ley 11/2015, de 18
de junio, y los articulos 37.2, 59 y 60
de la Directiva 2014/59/UE, el FRORB
realizé la conversién y amortizacién
de los instrumentos de capital para,
inmediatamente después, proceder a
la venta del Banco.

Asf, los titulares de las acciones
de Banco Popular, los titulares de
instrumentos de capital adicional
de nivel 1 y los titulares de ins-
trumentos de capital de nivel 2
asumieron las pérdidas generadas
en el Banco.

Las acciones que conformaban el
capital social del Banco son las que

fueron amortizadas en primer lugar,
segiin lo previsto en el art. 39.1.a) de
la Ley 11/2015, de 18 de junio.

Finalmente, se hace la conversién
del importe nominal de los instru-
mentos de capital de nivel 2 y se
vende el BP a Banco Santander
por 1 euro.?

Teniendo en cuenta que nos encon-
tramos en un escenario complejo, que
ha tenido lugar debido a una gran diver-
sidad de actuaciones desafortunadas,
tanto por parte de las personas involu-
cradas, como de los organismos que,
de un modo u otro, han intervenido, se
abre un amplio abanico de posibilidades
juridicas para actuar en defensa de los
intereses de los perjudicados.

1. Recurso Contencioso-Adminis-
trativo ante el Tribunal General
de la Unién Europea contra la
decisién de la JUR (Decisién
SRB/EES/2017/08), por la que
adopta el dispositivo de resolucién
sobre el Banco, pues el Reglamento
que ésta aplica podria ser contrario
al Derecho primario de la UE, con-
cretamente al Tratado de Funciona-
miento, que no permite conferir a las
instancias comunitarias, como dicho
Reglamento hace, competencias
generales y estables de supervisién
de entidades bancarias y, mucho
menos, de resolucién, competencias
que pertenecen a los Estados miem-
bros y a sus organismos. Ademas,
la decisién de la JUR podria
ser anulada por falta de funda-
mento juridico en la medida en
que determinadas disposiciones
del Reglamento comunitario,

aplicadas como base legal de la
decisién de la JUR, son contra-
rias al Derecho primario de la
Unién, no respetandose el De-
recho fundamental de la UE a la
propiedad privada, formulado en el
articulo 19 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, en espe-
cial en lo que se refiere al derecho
a recibir una indemnizacién como
consecuencia de una privacion del
objeto de propiedad. Igualmente, en
lo referido al “procedimiento de reso-
lucién”, no se ha respetado el minimo
contenido del Derecho fundamental
de audiencia o “a ser oido” antes de
la adopcién de medidas perjudiciales,
derecho que forma parte del Derecho
fundamental a una buena Adminis-
tracién, reconocido en el articulo 41
de la mencionada Carta. Es cierto
que dar tramite de audiencia a mds
de 300.000 perjudicados, poedria
haber resultado contrario a la propia

urgencia del procedimiento, sin em-
bargo, por lo menos, podria haberse
otorgado esa posibilidad al propio
Banco en la figura de sus represen-
tantes legales. Por tltimo, puede
entenderse que la decisién de la
JUR no justifica suficientemente
los motivos por los que, una vez
puesto en marcha el dispositivo
de resolucién del Banco se opt6
por la aplicacién de la medida
méas gravosa (amortizacion total y
conversién de instrumentos de ca-

(]

pital seguida de la venta del Banco a
un tercero) de entre todas las que el
Reglamento comunitario contempla
y que considera como dltima ratio.

_ Recurso Contencioso-Adminis-

trativo ante la Audiencia Nacio-
nal (“AN”) frente a la Resolucién
del FROB, por la que se acordé
adoptar las medidas necesarias
para ejecutar la decisién de la
JUR, adoptando el dispositivo
de resolucién sobre la entidad
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Banco Popular. El primer paso de
cste recurso es realizar un anuncio
de interposicién, de forma que la
AN, tras su admision a trdmite, debe
requerir al FROB para que, de tras-
lado del expediente administrativo,
momento en que se abrird un plazo
de 20 dias hébiles para presentar la
demanda.

Sin perjuicio de que esta accién
debe, sin lugar a dudas, ser ejerci-
tada, es importante tener en cuenta
que la jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa espafiola es meramente
revisora, por lo que el papel de la
Audiencia Nacional, en principio,
estarfa limitado a determinar si el
FROB ejecut6 correctamente y de
acuerdo a la legislacién vigente la
decisién de resolucién adoptada por

la JUR.
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Asimismo, resulta verdadera-

mente interesante la posicién que
adoptard la Audiencia Nacional res-
pecto al expediente administrativo,
el cual, en teorfa, deberfa contener
la resolucién completa de la JUR y
el informe de Deloitte. Por su parte,
el FROB esté obligado a cumplir
con el requerimiento de la AN de
remitir el expediente administrativo,
pero debemos estar atentos al papel
que adoptard la AN, es decir, si esta
dard traslado del expediente comple-
to a los interesados (incluyendo el
informe de Deloitte y la resolucién
completa de la JUR) siguiendo un
criterio que difiere del seguido por
los organismos europeos, o si por el
contrario, eliminard estas partes del
expediente tal como se ha hecho en
Europa.

Denuncia ante la Fiscalia Es-
pecial contra la Corrupcién y
la Criminalidad organizada por
presunta comisién, por parte de
aquellos que han tenido participacién
signilicativa en la gestién del Banco,
de un delito contra el mercado y los
consumidores en su modalidad de
uso de informacion relevante para
la cotizacién de valores en mercados
organizados o por un posible delito
de administracion desleal.

. Querella ante el Juzgado Central

de Instruccién de la Audiencia
Nacional por presunta comisién
de delitos de administracién desleal,
previsto y penado en el Art. 252 del
Cadigo Penal, solicitando que sc ini-
cie el correspondiente procedimiento
por delito de administracién desleal,
acordando practicar las diligencias y

contratacion civil mercantil. Madrid. Difusién
reantil. Volumen 02. Derecho Contractual. Madrid.

¥ Mercantil. Barcelona. Difusién Juridica y Temas de

FERNANDEZ-ALCANTU D, JOSE ANTONIO. Supuestos en los que el cliente de un banco puede reclamar contra
la entidad por informacién inadecuada o ausencia de esta. Economist&Jurist N°

164. Octubre 2012. (www.

Superior de Justicia de la Unién Europea sobre [as
por los consumidores con entidades bancarias. Inmuehle N° 167.

S en las sociedades cotizadas. Economist&Jurist N° 154,

las medidas cautelares oportunas. A
través de la querella, se deriva la ac-
cién civil directa con el fin de reclamar
responsabilidad civil e indemnizacion
por los dafios ocasionados a los que
resulten responsables.

5. Reclamaciones por responsabi-

lidad patrimonial del Estado. El
plazo para el ejercicio de estas
acciones es de un afio, razén por la
cual a la fecha no hemos ofdo hablar
tanto de ellas, ya que los despachos
de abogados han dado prioridad al
cjercicio de acciones a las que la
Ley otorga plazos més cortos. Sin
embargo, serfa interesente estudiar
la posibilidad de solicitar una even-
tual responsabilidad patrimonial del
estado, maxime teniendo en cuenta
que hacfa tiempo que la Comision
Nacional del Mercado de Valores
(“CNMV") habia sido advertida por
la Asociacién Espanola de Accionis-
tas Minoritarios (AEMEC), en varias
ocasiones, sobre el hecho de que las
operaciones en corto iban dirigidas
a bajar el precio de la accién. La
CNMYV hizo caso omiso a las citadas
denuncias y, sélo unos dias después
de la intervencion por resolucién del
Banco, prohibié este tipo de opera-
ciones en corto para evitar la cafda
de LiberBank. Este hecho, ademads
de constituir una total inactividad por
parte de la CNMV, puso de manifies-
to que la Asociacion de Minoritarios

CONCLUSIONES

¢ FEs importante tener en cuenta

e En este procedimiento, lleno de irregularidades,

tenia razon sobre la especializaci6n
y falta de transparencia de las ope-
-racjoncs en corto, dejando al trasluz
que esta prohibicién deberfa haberse

implementado antes.

Tampoco hay que olvidar el atrac-
tivo de estudiar el papel del Banco de
Espafia en este asunto para determinar
la idoneidad de una reclamacién de
responsabilidad del estado a causa de

sus actuaciones.

6. Por dltimo, y sin perjuicio de la in-
finidad de medidas que se pueden
adoptar en este asunto, no debe-
mos olvidar las acciones civiles
basadas en el articulo 1.902 del
Cédigo Civil, el cual viene a indicar-
nos que todo aquel que causare dafio
a otro, esté obligado a reparar el dafio
causado. Ahora bien, para el ejercicio
de estas acciones, serd conveniente
estar al desarollo de los procedimien-

tos penales ya iniciados.
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