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Descripcion:

En el ordenamiento juridico espafiol, el reconocimiento constitucional del derecho de
propiedad como un derecho cuyo contenido esencial resulta indisponible para el
legislador implica que los poderes publicos no pueden privarles de ella sin que exista una
causa de utilidad publica o interés social y una justa compensacién. Toda privacién o
expropiacion que tenga lugar sin la concurrencia de estos elementos se reputa una lesion
del derecho de propiedad. Por este motivo, cuando nos enfrentamos a algo que, prima
facie, pueda considerarse una lesion del derecho de propiedad, surge la cuestion de si falta
el presupuesto causal o habilitante de la expropiacién , bien la justa indemnizacion, bien
ambos elementos.

Tiene sentido que los motivos de impugnacidn de determinadas operaciones de resolucion
de entidades de crédito llevadas a cabo por las autoridades de resolucion (Junta Unica de
Resolucion-JUR- y Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria- FROB-) consistentes
en la transgresion del derecho de propiedad se basen por parte de los afectados en el
entendimiento de que dichas operaciones consisten en una expropiacién forzosa sin justa
compensacion.

Por su parte, las autoridades de resolucidn sostienen que los actos que adoptan Unicamente
constituyen una delimitacion del valor de los derechos de los interesados, por lo que la
amortizacion, conversion y transmision forzosa de estos a terceros no requeriria ser
indemnizada. En el esquema de garantias de los derechos de los particulares que ha
trazado la normativa de resolucion, tanto la propia del denominado Mecanismo Unico de
Resolucién (MUR) como la Directiva cuya transposicion condiciona las normativas
nacionales, se establecen valoraciones de los derechos de los titulares cuyo objeto es
justificar que, en un escenario de liquidacion sin ayudas de Estado, el valor de los
derechos es negativo; por este motivo, no procederia en este escenario compensacion a
los interesados al producirse una simple delimitacion de derechos.

Ahora bien, considero que la disyuntiva entre considerar a las operaciones de resolucion
bancaria, bien como una simple delimitacion de los derechos de los titulares de las
inversiones en las entidades, bien una expropiacion sin compensacion, resulta incompleta
dada la peculiaridad del &mbito econdémico en el que se desenvuelven estas operaciones
de resolucidn bancaria. De ahi que plantee considerar una tercera figura sustitutiva de la
expropiacion forzosa, en cuanto que igualmente entrafia una lesion del derecho de
propiedad de los afectados que resulta méas adecuada: la confiscacion regulatoria.

El punto de partida de dicha teoria es coincidente con el de la expropiacion forzosa, si
bien es cierto que se encuentra en el ordenamiento juridico de EE.UU, se trata de la quinta
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América. Esta disposicion
constitucional prohibe las apropiaciones de los derechos de propiedad de los particulares
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por parte de los poderes publicos para un uso de interés publico sin justa compensacion,
al igual que ocurre en el articulo 33 de la Constitucion Espafiola de 1978. No obstante, y
a diferencia de los juristas de nuestro pais y entorno, los operadores juridicos de EE.UU,
a la hora de valorar las intervenciones que los poderes publicos realizan sobre los
derechos de los particulares, distinguen entre las apropiaciones fisicas (que vendria a
coincidir con el concepto de expropiacion como privacion singular de bienes y derechos
consagrado en nuestra Ley de Expropiacion Forzosa) y las apropiaciones o
“confiscaciones” de orden regulatorio, en ambos casos acordadas por los poderes
publicos.

La confiscacion regulatoria no se contemplaria como tal en nuestro derecho positivo sino
que los supuestos gque se subsumirian bajo este concepto en EE.UU., se reconducirian a
la figura, sin mayor distingo, de expropiacion. Con la finalidad de conseguir un régimen
juridico garantista en lo concerniente a las actuaciones del Poder Publico sobre los
derechos de propiedad de los particulares, considero oportuno explorar una figura que
pueda captar en mayor medida los extremos que deben tenerse en cuenta para enjuiciar si
determinada intervencion es legitima, por suponer una delimitacion de derechos o
imposicion de cargas que el particular tiene el deber de soportar o, en cambio, supone una
transgresion de los derechos de propiedad de los particulares. En este sentido, no parto de
que la teoria de la confiscacion regulatoria dé respuesta en exclusiva a la cuestion de si
determinadas operaciones de resolucion de entidades de crédito son juridicamente
inadmisibles por desconocer el derecho de propiedad de los interesados, si bien, en tltima
instancia, abogaria por la toma en consideracion de esta doctrina en cuanto que hay
elementos de ella que pueden resultar Utiles para el disefio de un marco juridico mas
garantista y, por tanto, menos afectado por las impugnaciones de los interesados.

Un elemento a tener en cuenta en este trabajo sera el papel de las ayudas de Estado en los
procedimientos de resolucion bancarios, pues la posibilidad de recurrir a estos y en qué
condiciones, determina en ultima instancia el tratamiento legislativo de los derechos de
los particulares. Por este motivo, se hace mencion al criterio sentado por la Comunicacion
Bancaria de 2013 y se relaciona este criterio normativo con la teoria de la confiscacién
regulatoria.

A efectos dialécticos, se toma como ejemplo, como caso al que aplicar la teoria de la
confiscacion regulatoria, la Decision de 7 de junio de 2017, acordada por la JUR en el
marco de la resolucion del grupo de sociedades del Banco Popular, S.A., por la que se
procede a la amortizacién de las acciones y conversion de la deuda hibrida en acciones
que, posteriormente, se transmitirian por la propia Decision de resolucion a la entidad
adquirente.

Por ultimo, tras analizar someramente la adecuacion de la figura de la confiscacion
regulatoria a los procedimientos de resolucion bancaria en general, mediante la referencia
al caso particular del Banco Popular, se planteard la incorporacion de alguno de sus
elementos al régimen juridico de la resolucion bancaria conforme a nuestra propuesta de
lege ferenda de modificacion del criterio del bail-in (recapitalizacion de la entidad de
crédito a costa de los derechos de los inversores de la entidad, acordada en virtud de un
procedimiento administrativo que adolece de la falta de garantias administrativas
generales) como condicion previa a la inyeccion de ayudas de Estado por un juicio de



proporcionalidad que pondere en el caso concreto la aplicacion de los principios de
proteccion de los fondos publicos y de proteccion de los derechos de propiedad de los
particulares.



