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I. INTRODUCCION

1. La crisis del Banco de Crédito y Comercio Internacional ! constituye, sin
duda alguna, uno de los més importantes escdndalos financieros internacionales
de los dltimos afios 2. Un escdndalo que, en el plano juridico, ha puesto de mani-
fiesto la absoluta falta de preparacion de los distintos ordenamientos nacionales
para hacer frente a las situaciones concursales con elementos de extranjeria.
Situaciones en las que coexisten distintos intereses, en muchos casos, contradic-
torios .

2. A nivel comunitario, la crisis ha mostrado en toda su crudeza [a ausencia
de normativa comunitaria alguna en la materia . Situacién que se demuestra
totalmente contraria a la realidad de un Mercado Unico que, por su propia natura-
leza, favorece decididamente la extensidn de la actividad comercial de los sujetos
participantes en el mismo a otros Estados de 1a Comunidad, y la consiguiente
presencia de bienes de aquellos en éstos. Y que, en ultima instancia, puede aca-
bar viciando el libre intercambio de bienes, servicios, personas y capitales en
dicho Mercado >,

! En adelante BCCI.

2 Vid. C.A. ESPLUGUES MOTA, «La crisis del Banco de Crédito y Comercio Internacional
como base para la reflexion en torno a la regulacidn actual de las quiebras internacionales», Libro
Homenaje en Honor del Prof. Manuel Broseta Pont, Valéncia, {en prensa).

3 Al respecto, vid. C.A. ESPLUGUES MOTA, La quicbra internacional, Barcelona, Bosch,
1993, pdg. 25 y ss.

4 Ao que debe unirse la inexistencia de un entramado, suficiente, de convenios bilaterales entre
los distintos paises comunitarios. Al respecto, vid. C.A, ESPLUGUES MOTA, «La actividad desarro-
llada por las Comunidades Europeas en el dmbito del Derecho Concursal», Neticias C.E.E., Julio de
1993, pdg. 57 y ss., nota 1.

3 P.G. TOTTY, «Proposal for a Model International Bilateral Insolvency Treaty with Capability
for Adoption by the E.E.C.», en LA. FLETCHER, Cross-Border Insolvency: Comparative Dimensions.
The Aberystwyth Insolvency Papers, Londres, UKNCCL, 1990, pag. 271,
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. 3. En estos momentos, la tinica disposicién de naturaleza claramente comuni-
taria que existe en materia concursal es la Directiva 80/937, del Consejo, de 20 de
octubre de 1980, sobre la proteccién de los trabajadores en los casos de insolvencia
del empresario ®. Un texto que tiene como fundamento el art. 117 del Tratado de
Rorr_la, y que pretende asegurar el pago de los salarios y prestaciones sociales
medl_ante ¢l establecimiento de fondos de garantia con participacién piblica v de los
propios empresarios. Sin que el impago por éstos de su cuota de participacion, o de
las cotizaciones sociales, pueda suponerle al trabajador la pérdida de su derecho a
las prestaciones sociales y a las de la institucién de garantfa”.

4. La necesidad de contar con respuestas unitarias a los problemas derivados
de las situaciones concursales internacionales ha sido fundamental para la reactiva-
ci6n de los trabajos desarrollados por la Comunidad en este sector. De esta suerte, se
han reemprendido las negociaciones tendentes a la elaboracién de un Convenio en
esta materia, que vincule a todos los Estados miembros. Esfuerzos que han conclui-
510, por ahora, en la redaccién del proyecto de Convenio sobre los procedimentos de
insolvencia de 2 de agosto de 1993 %. Al mismo tiempo, y en un plano estrictamente
comuni.tario, se han abordado, de forma aislada, alguno de los problemas derivados
de las situaciones concursales. En concreto, se ha planteado la unificacién de las dis-

¢ J.O.C.E L1283, de 28 de octubre de 1980. Vid. R. GARCIA VILLAVERDE, «El Derecho con-
cursal comunitario», Rev.Fac.Derecho Univ,Compl., Monogréfico nim. 8 (Estudios sobre el antepro-
yecto de Ley Concursal), 1985, pdg. 237 nota 1. También, L. IDOT, «Perspectives communantaites du
droit des “faillites”», Gaz.Pal., 1991.1, Doctr. 282.

_ " En otros textos, en los que podia haberse intentado aportar una solucién uniforme en esta mate-
tia. s¢ formaliza —sin mds— una remisién a los ordenamientos internos. Asi ocurre en el vigente
Reglamento (CEE) n. 2137/85 del Consejo, de 25 de julio de 1985 (J.O.C.E. L 199, de 31 de julio de
1985), sobre la institucién de una Agrupacién Evropea de Interés Econdmico, cuyo art. 36 apunta que
«Las agrupaciones ... se someten a las disposiciones de Derecho nacional reguladoras de la insolvencia
0 la suspensidn de pagos.» (art. 36).

‘ La situacién no difiere, por su parte, a nivel de propuestas. En este sentido, el actual proyecto de
saciedad europea (Propuesta de Reglamento de 1a Comision, de 25 de agosto de 1989, Bull C.E., Supp.
5/8%) reenvfa, en su art. 129, a la ley de la sede de la sociedad europea. Y, Ias Propuestas de Reglamen-
to del ansejo por el que se establece el Estatuto de la Asociacidn europea, el Estatuto de la sociedad
cooperativa europea y por el que se establece €l Estatuto de la mutualidad europea (respectivamente,
92/C 99/01, 92/C 99/03 y 92/C 99/05, recogidos en el N.0O.C.E. C99, de 21 de abril de 1992) lo hacen a
la «legislacion del Estado del domicilio relativa a la insolvencia y suspensién de pagos» (Arts. 45.1,
65.1y 49.1, de cada una de las anteriores),

#  Documento 5415/91 DRS 12 (CEC). Con nota complementaria (Doc 7161/91 DRS 28 (CF(C))
en la que se incluye la Exposicion de motivos.

Este proyecto sustituye al Proyecto de Convenio CEE sobre quiebr, concordatos y procedintientos
anélogos,_cuya ltima redaccién oficial se remonta a 1982 («Faillites, concordats et procédures analo-
gues. Projet de convention et rapport», en Bulletin des Communautés Furopéennes, 1982, Suplemento
2. Nétese que existia una versién revisada del mismo de 30 de julio de 1984 (El texto de la misma se
encuentra en J. THIEME, Vorschlige und Gutachten zum Entwurf eines EG-
Konkursiibereinkommens, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1988, p4g. 417 v ss.) y que no tuvo mafiana debido,
fundamentalmente, a la oposicién alemana,
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posiciones nacionales en relacién a los sistemas de garantia de depdsitos. Un tema
que se demostrd clave tras la quiebra del grupo BCCI®.

II. LOS PRIMEROS INTENTOS DE ESTABLECER UN SISTEMA
UNIFICADO DE GARANTIA DE DEPOSITOS

5. Las situaciones de angustia y desigualdad que sufrieron los impositores tras
el colapso del Banco de Crédito y Comercio internacional sirvieron para sacar de su
letargo a las autoridades comunitarias, y forzarles a adoptar medidas en la materia.
Mas, estas situaciones en modo alguno constituyen el origen de las actuaciones
emprendidas por la Comunidad en este sector tematico.

Asi, los primeros trabajos se remontan a 1985, con la propuesta de Directiva del
Consejo relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas sobre saneamiento y liquidacién de las entidades de crédito '°. El
articulo 16.1 de esta propuesta precisaba, como principio general, el compromiso de
todos los Estados miembros en el sentido de que los sistemas de garantia de dep0si-
tos existentes en el territorio de un Estado miembro debfan cubrir los depdsitos de
las sucursales de establecimientos con sede social en otro Estado miembro. El pérra-
fo 2 de este precepto contenia una disposicion transitoria segin la cual, hasta la
entrada en vigor del sistema de garantfa de depésitos en cada Estado miembro, los
sistemas de proteccién a los que se hubieran adherido las entidades de crédito debe-
rfan permitir la cobertura de los depésitos recibidos en las sucursales abiertas en
aquellos pafses en los que no existiera ningin sistema de garantia, en las mismas
condiciones que las previstas para garantizar los depdsitos existentes en ¢l pafs del

domicilio social V',

6. Un afio m4s tarde, 1a Comisién elaboré una Recomendacion, la 87/63/CEE,
de 22 de diciembre de 1986, relativa al establecimiento de sistemas de garantfa de
depésitos en la Comunidad '2, a través de la cual y, obviamente sin cardcter vincu-

#  (omo afirma el Dictamen (92/C 332/07) del Comité Econdmico y Social sobre la propuesta de
Directiva (En adelante «Dictamen», D.0.C.E. C 332, de 16 de diciembre de 1992, pag. 13), «una enti-
dad crediticia, atin estando sujeta a una normativa muy estricta y a un serio conirol cautelar, puede
sufrir una crisis financiera, maxime cuando en el mercado interior la competencia se incrementard atin
en mayor medida como consecuencia de la ampliacién de la actividad bancaria a escala comunitaria y
de 1a libertad de movimiento a la hora de fijar las condiciones y los tipos de interés» (mimero, 1.3.).

10 (85/C 356/10) J.O.C.E. C 336, de 31 de diciembre de 1985, pdg. 55 v ss..

" Con posterioridad, en 1988, se hizo publica la Propuesta modificada de Directiva (88/C 36/01)
del Consejo relativa al saneamiento y la liquidacién de las entidades de crédito y los sistemas de garan-
tia de depésitos (D.Q.C.E. C 36, de 8 de febrero de 1988, pdg. 1) que contenfa exactamente el mismo
tenor, en el artfculo 17,

12 D.Q.C.E. L 33, de 4 de febrero de 1987.
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lante, se intentaban fijar condiciones minimas armonizadas en aquellos paises que
contasen con un sistema de garantfa de depésitos %, y fomentar la introduccién de
dichos sistemas en aquellos paises miembros que careciesen de ellos %,

En la misma, la Comisién diferenciaba entre 1) los pafses que contaran ya con
un sistema de garantfa de depdsitos, 2) aquellos otros que no lo tenfan pero que
hubieran preparado un proyecto al respecto y, 3) los que careciendo del mismo, no
confaran con proyecto alguno sobre la futura instauracién.

1) Coq relacion a los primeros 1%, se les recomendaba que, cuando en la ligui-
- daci6n de una entidad de crédito se presentase un insuficiencia de activo,
fueran comprobados cuatro factores: '

a) S; sus sistemas garantizan una indemnizacion a los depositantes que no
d}spus1eran de medios para valorar convenientemente la politica finan-
ciera de las entidades a las que confiaban sus depésitos.

b) Si cubren a los depositantes de todas las entidades de crédito, incluidos
Ios.deposnantes de las sucursales de aquellas entidades cuyas sedes
sociales se encuentren en ofros Estados miembros. '

c¢) Si distinguen con suficiente precisién entre los mecanismos de inter-
vencién previos a la liquidacion, y los mecanismos de indemnizacién
posteriores a la misma.

d) Si establecen claramente los criferios de indemnizacidn y las formali-
dades que deberdn cumplirse para beneficios de ella.

2) Con respecto a los paises incluidos en el segundo grupo !¢ se les pedia que,
amén de comprobar los anteriores extremos, adoptasen las medidas oportu-
nas para que los sistemas de garantias de depésitos estuvieran en funciona-
miento antes del 31 de diciembre de 1988,

3) Por dltimo, en felacién con el tercer grupo '", se pedfa que disefiasen un sis-
tema de garantia que reuniese las condiciones enunciadas anteriormente. Y
que tal sistema estuviera en vigor, a mas tardar, el 1 de enero de 1990,

13
14

Alemania, Bélgica, Espafia, Francia, Paises Bajos y Reino Unido,
) En el momento de elaborarse la Recomendacidn, Irlanda, Italia y Portugal tenian prevista la
introduccion del sistema, careciendo de cualquier plan al respecto, Dinamarca, Grecia y Luxemburge

5 Vid. numeral 1. '

5 Vid. numeral 2,

7 Vid. numeral 3.
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II. LA PROPUESTA MODIFICADA DE DIRECTIVA
(93/C 178/14) DEL CONSEJO RELATIVA
A LOS SISTEMAS DE GARANTIA DE DEPOSITOS

A. OBIJETIVOS DE LA PROPUESTA MODIFICADA

7. La Exposicién de motivos de la mencionada Recomendacién 87/63/CEE
hablaba, en alguno de sus puntos, de la conveniencia de elaborar una propuesta de
Directiva sobre sistemas de garantias de depdsitos. Hubo, sin embargo, que esperar
a la quicbra del BCCI, entidad bancaria con sucursales en varios Estados comunita-
rios, para que tal propucsta fuese articulada '*. Asf, el 14 de abril de 1992, se presen-
t6 por la Comisién la Propuesta de Directiva (92/C 163/05) del Consejo relativa a
los sistemas de garantia de depdsitos '°, propuesta que fue dictaminada por el Comi-
té Econémico y Social el 22 de octubre de 1992 %°. Recientemente, sin embargo, la
Comisi6n ha presentado una propuesta modificada de Directiva (93/C 178/14) que
reforma el texto inicial en algunos puntos importantes *'. Con relacion a la misma, ¢l
Consejo —con fecha 17 de septiembre de 1993— llegd a un acuerdo politico res-
pecto a una posicién comun, que fue adoptada formalmente el 25 de octubre
siguiente >,

8. El objetivo tltimo de la propuesta es doble. De un lado, «mantener la con-
fianza del priblico en la economia crediticia y protegerla frente al riesgo de que los
depositantes retiren sus fondos, no ya tinicamente de una entidad en dificultades,
sino también de otras entidades de crédito 2 sobre las que corran rumores» %, De

% La propuesta debe de englobarse dentro de un paquete de disposiciones normativas que preten-
den sentar las bases de un mercado interior europeo de entidades de crédito. En concreto, puede hablar-
se de la Segunda Directiva 89/646/CEE del Consejo, para la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas relativas al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejer-
cicio y por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE (D.0.C.E. L 386, de 30 de diciembre de 1989,
pég. 1); la Directiva 92/16/CEE del Consejo, de 16 de marzo de 1992, por la que se modifica la Directi-
va 89/299/CEE relativa a los fondos propios de las entidades de crédito. (D.0.C.E. L 75, de 21 de
marzo de 1992, pdg, 48); la Directiva 89/647/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1989, sobre el
coeficiente de solvencia de las entidades de crédito (D.0.C.E. L 336, de 30 de diciembre de 1989, pdg.
14) y la Directiva sobre la consolidacion (D.0.C.E. L. 317, de 16 de noviembre de 1990, pdg. 60).

9 D.O.C.E. C 136, de 30 de junio de 1992, pdg. 6.

2 Vid, «Dictamen», cit. en nota 9.
2 p.O.CE. C 178, de 30 de junio de 1993, pdg. 14. Propuesta modificada que se encuentra en fase

de ser definitivamente dictaminada por el Parlamento Europeo. De hecho, con fecha 4 de enero de 1994,
el banco de datos EUROB tras adelantarse una de las Comunidades sefiala que «el Parlamento aprobé la
propuesta de 1a Comisién con determinadas enmiendas. La Comisién aceptd parte de estas enmiendas...
(ED) dictamen adn no se ha publicado» (pdgina 6 de 7. INFO92). Tras alcanzarse una posicidn comin, €l
Parlamento comenzd una segunda lectura de la propuesta; fase en la que se encuentra actualmente.

2 Informacién facilitada el 4 de enero de 1994, por el banco de datos EUROB de las Comunida-
des (pagina 6 de 7, INFG92).

# Téngase en consideracion que ¢l art. 1.1 de la propuesta modificada considera como entidad de
crédito, «una empresa cuya actividad consiste en recibir del puiblico depdsitos u otros fondos reembol-
sables y en conceder créditos por cuenta propia».

M «Dictamen», cit., nimero 2.1.2.
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otro, hacer pgsible que, ante una crisis financiera similar a la del BCCI, se asegure
un nivel minimo armonizado de garantia de los depésitos, independientemente del
fugar de la Qomunidad en que éstos estén ubicados, considerando que la proteccién
de los depésitos = es tan esencial como las normas cautelares para la plena realiza-
cién del mercado dnico bancario *, amén de constituir un complemento imprescin-
dible del sistema de supervisién de las entidades de crédito . El umbral de efectivi-
dad de la propuesta es el 1 de enero de 1994 2,

9. Centrdndonos en el concreto articulado, la propuesta de Directiva no
rpgqlft Ia constitucidn y organizacion de los fondos de garantias de depdsitos
limitdndose a incorporar la exigencia de que se implante, en el territorio de los
g:ishtén‘tos Estados miembros, uno o varios sistemas de garantfas a los que deberdn

rirse,

1) Obligatoriamente, todas las entidades de crédito autorizadas en tales Esta-
dos, con arreglo al articulo 3 de la Directiva 77/780/CEE *, hasta el punto
de que, de no hacerlo as, no «podra(n) aceptar depoésitos 3».

25 : P
El art. 1.1 considera come depésito, «los saldos acreedores que procedan de fondos que se

hayan mantenido en cuenta o de situaciones transitorias generadas por operaciones i
que la’ eptidad de crédito deba restituir en las condicionfs legales 5 conItJractuales a[;?li];:;;:: I;(;?Ezﬁsc:
1(?5 créditos representados por titulos transmisibles emitidos por la entidad de crédito, salvo ias obliga-
cg:lgc/)gzeagl]laeE cugnglan I?s condiciones enunciadas en el apartado 4 de! articulo 22 de la Directiva
relativa a los organi i i6 i iliari i
Dictom ot & 10 4'15gla‘l)1-tsmos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM)». (Vid.,
* Vid. segundo considerando. Considérese que en estos m y
puesta, sélo diez de los doce Bstados comunitarios c?.lentan con tal s?:::;tzs, y 1l como apunta 1a Fro-
En Espe_lﬁa, este mecanismo de proteccién se articula en torno a dos Fondos de Garantfas de Depési-
tos, ung dechcad’o a Bancos privados y, el otro, a Cajas de Ahorro y cooperativas de crédito. E primero
encuentra sus origenes en el D. 3048/77, de 11 de noviembre de 1977 (R. 2476). Posteriormente, en 1980
se le otorga personah(.iad Juridica propia a través del R.D.-L. 4/80, de 28 de marzo (R. 728) v se’regula dé
forma Enés ponnjelllorlzada por el RD. n, 567/80 de 28 de marzo que perfecciona y amplia el Fondo de
Garantia de Deposnos (R. 730. Téngase en cuenta que este R.D. deroga el D. 3048/77 antes mencionado)
Con relacion al segundo de estos Fondos, su antecedente se halla en el D.3047/77 de 11 de novieml
bre de ’1977 (R. 2475), derogado por el R.D. 2860/80, de 4 de diciembre de 1980, que regula el Fondo de
Garantias de dep6sitos en Cajas de Ahorro (R. 1981, 42). La regulacién actual, sin embargo, se encuentra
en elg.D.-L. 18/82,_de 24 de septiembre de régimen de los Fondos de Garantia de Depésito,s (R. 2604)
«Por la solidaridad que crea entre todas Ias entidades de un mismo centro financiero, en el ca'so
de qug unAa riiegelllas se encuentre en dificultades» (Considerando diecinueve). ’
¥ Mixime cuando hay diferentes formas de financiarlos, Alounos lo i
b_ucmnes anualgs de _las entidades de crédito afiliadas (oscilan entreil 03y 0}.];‘(;:?(1)11' ?ntjrlac‘ffls pd;il\?; Egggi_
rio. E~sta es la situacién en Espaiia, en la que la aportaci6n ha sido fijada recientemente por el Banco de
Espana_ en el 1.5 por mil de los dep6sitos bancarios. Circular 2/93 de 29 de enero, BOE de 2 de febrero)
Otros, lmponen una conttibucion a las entidades de crédito en el momento de su adhesion e, inclusa loé
. hay qslnle mmponen una cuota ad soc en los supuestos de sinjestro. Vid. «Dictamens, cit., nﬁméro 2.1.3,
. A{t. 2..1, en versién de la propuesta inicial. i
' Afiadido contenido en la propuesta modificada (art. 2.1 pdrrafo primero).
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Esta rigida obligacin, empero, puede ser eximida si dicha entidad de crédi-
to pertenece a un sistema que garantiza su propia proteccién —y, mds en
concreto, su liquidez y solvencia—, siempre que dicha proteccidn sea reco-
nocida como equivalente a la ofrecida por los sistemas autorizados, y no se
trate de proteccién otorgada a una entidad piiblica por Ios propios Estados
miembros o sus autoridades regionales o locales *.

2) Los depdsitos de las sucursales ** que puedan tener las entidades de crédito
autorizadas por los distintos Estados miembros **. En este sentido, se dife-
rencia entre a) las sucursales que puedan tener las entidades locales en otros
paises comunitarios y b) las sucursales que en el concreto pafs puedan tener
1as entidades constituidas en otros Estados de la Comumidad. -

a) Con relacién al primer nivel, el parrafo primero in fine del art. 2.1 preci-
sa que los sistemas de garantias de depdsitos del Estado de origen
cubren, a su vez, «a los depositantes de las sucursales creadas por dichas
entidades en otros Estados miembros de la Comunidad». Con ello se
alcanza una solucién diferente a la mantenida en la Recomendacion de
1986, en la que se referfa al sistema del pais de acogida®. La opcién
realizada responde a diversos motivos: primeramente, la mencidn al
pafs de origen constituye uno de los fundamentos de la armonizacion
de la legislacién bancaria en la Comunidad Europea *. Amén

%2 Tal como concreta el apartado segundo del art. 2.1.. Apartado afiadido en la propuesta modifi-
cada y que no existia en la inicial.

# " Flart, 1.1. de la propuesta modificada entiende por sucursal, «una sede de explotacién que cons-
tituye una parte desprovista de personalidad jurfdica de una entidad de crédito y que efectia directamente,
total o parcialmente, las operaciones inherentes a la actividad de entidad de crédito». Nétese que segtin el
nismo precepto, «varias sedes de explotacién creadas en el misme Estado miembro por una entidad de
crédito que tenga su domicilio social en otro Estado miembro serén consideradas como una sola sucursal».

3 " La Directiva aborda, también, el supuesto de las sucursales de entidades de crédito constituidas
fuera de la Comunidad Europea. En este sentido, el art. 3.1 precisa la obligacién que tienen los Estados
miembros de —sin perjuicio de los dispueste en el apartade 1 del articule 9 de la Directiva
77/780/CEE— velar «por que las sucursales establecidas por entidades de crédito cuya sede social se
encuentre fuera de la Comunidad gocen de una cobertura equivalente a la vigente en el Estado miembro
considerado, en virtud de un sistema de garantfa al que esté adherida la entidad de la que dependan...
Cuando ello no sea asi (podrdn prever que) ... se adhieran a un sistema de garantfa de depdsitos en su
territorio» (texto de la propuesta modificada, mucho mds rigido y compulsorio que el existente en la
propuesta inicial, como consecuencia de las dudas planteadas por el «Dictamen» (cit., nimero 4.4.), que
acababa abogando por la desaparicitn del precepto —nimero 4.4.1.3.).

En todo caso, los directivos de las sucursales extranjeras facilitardn a los depositantes la informacién
necesaria para que éstos puedan tener conocimiento de que no existe garantia o, caso de existir, determinar
¢l concreto sisterna de garantfa del parte la sucursal y averiguar que restricciones o limites maximos com-
porta el sistema {art. 3.2). Esta informacitn estard disponible en la lengua o lenguas nacionales del Estado
comunitario en el que esté establecida la sucursal y se redactard de manera clara y comprensible (art. 3.3).

¥ Art 2.1

3% «Dictamen», cit., nimero 3.2.1. y 3.2.2..
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de ello, la supresién de la autorizacién de las sucursales en los Estados
-miembros de acogida, como consecuencia de la concesién de una iinica
antorizacion vilida en toda 1a Comunidad, asi como el control de su sol-
vencia por las autoridades competentes del Estado miembro de origen,
justifican que todas las sucursales creadas por una misma entidad de
crédito en la Comunidad se adhieran, también, a un tinico sistema de
garantias. En concreto, al existente, para la categoria de entidades consi-
deradas, en el Estado de la sede social, debido, en particular, a la rela-
cién que hay entre 1a supervisién de la solvencia de una sucursal ¥ su
pertenencia a un sistema de garantia de dep6sitos 3y 3, '

b) Respecto del segundo nivel, Ia soluci6n es distinta, optdndose por una
solucién de cardcter voluntario y no obligatorio como la anterior. Asi, 1a
propuesta modificada precisa —en su art. 2.2— que las sucursales de una
entidad de crédito autorizada en otro Estado comunitario podrin, también,
adherirse voluntariamente * al sistema que cubra la categorfa de entidades
a la que pertenezcan en el Estado en que estén establecidas, con el fin de
completar la garantia de que ya disfruten sus depositantes con arreglo a la
cobertura obligatoria ofrecida por el mencionado sistema de garantia %,
Con ¢llo se pretende evitar los problemas derivados del mantenimiento en
la Comunidad de sistemas que ofrecen un cobertura de los depdsitos
superior al minimo organizado, lo que puede dar lugar, en un mismo terri-
torio, a diferencias de indemnizacién perjudiciales para los depositantes, y
a condiciones desiguales de competencia entre las entidades nacionales y
las sucursales de entidades en otros Estados miembros “!.

10. Caso de que unas u otras —las entidades de crédito cuya adhesion es obli-
gatoria segiin el art, 2.1 o las sucursales acogidas a la adhesién facultativa prevista

7
38

Considerando séptimo.

Nétese, empero, como el «Dictamen» apunta que el principio de la aplicacién del sistema de
garanta del pafs de origen «parece dificilmente conciltable con el principio de la leal competencia den-
tro de un mercado tnico entre bancos de diferentes Estadoss (cit., niimero 3.2.3.), por lo que sugiere
que, «por una parte, todos los Estados miembros deberdn gozar de la libertad de prever un nivel de pro-
teccién de los depdsitos superior al nivel minimo establecido en la Directiva; sin embargo, esta protec-
¢i6n cubrirfa inicamente los depdsitos efectuados en el territorio del Estado miembro de que se trate;
por otra parte, el nivel de proteccién ofrecido por el sistema del pais de origen a los depositantes de las
sucursales de sus bancos establecidas en el territorio de otro Estado miembro no deberfa superar el nivel
de proteccitn ofrecido en el Estado miembro de que se trate» (nimero 3.2.3.).

*  «podrdn solicitar su adhesién voluntaria» (Art. 2.2 prrafo primero),

* Vid. «Dictamens, cit., mimero 2.2.5. Nétese que en el precepto, in fine, se apunta que los Esta-
dos velardn por que, en todos los sistemas de garantia, se prevean condiciones objetivas aplicables a la
adhesién de dichas sucursales.

* Considerando doce. Para una valoracion de la solucién propuesta, vid. «Dictamen», cit,,
niimero 4.2..
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en el art. 2.2% incumplan las obligaciones que les incumben en su condicion de
miembros de un sistema de garantfa, podrdn ser sancionadas * e incluso, llegado el

‘caso, podrd decidirse su exclusién del mismo *. En tal supuesto, la garantia de que

disfruten los depésitos * efectuados en dicha entidad o sucursal en un plazo médximo
de un mes a contar desde la fecha de la exclusidn %, se mantendr durante doce
meses a partir de la mencionada fecha*.

B. NIVEL DE PROTECCION DE LOS DEPOSITOS

11. Al plantearse esta cuestion, el legislador comunitario comienza por concretar
los depositos que quedan fuera del sistema de garantia, y asi, en el art. 1.2 se refiere a:

1) los compromisos contraidos con otras entidades de crédito®, sin perjuicio
de lo dispuesto en ¢l apartado 3 del art. 5, y

2} los préstamos subordinados, considerando como tales aquellos que sean
objeto de acuerdos vinculantes en virtud de los cuales no deban ser reem-
bolsados, en tanto no se hayan saldado las demds deudas en caso de que-
bras o liquidacién de entidades de crédito.

12.  Una vez especificado este dato se aborda, en concreto, la cuestién del nivel
de proteccién de los depdsitos. En este sentido, el legislador considera que no resulta
oportuno generalizar, a escala comunitaria, un nivel egcesivam.ente elevadE) que
pueda, por ende, incitar a una gestién arriesgada de las entidades; siendo, ademds, las
contribuciones a la financiacién del sistema demasiado gravosas para las entidades
afiliadas **. Tampoco cabe, empero, concretar un nivel de garantfa muy bajo, a fin de

4 Art. 2.3 pérrafo primero. .

# Art. 2.3 pérrafo segundo. El tenor del precepto es significativo, dado que existe una referencia
directa al Derecho interno: «Si dichas medidas no bastaran para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones por parte de la entidad de crédito o de la sucursal, los responsables del sistema de g.arantia,
siempre y cuando lo autorice el Derecho interno y con el consentimiento expreso de la autoridad de
supervision, podrdn decretar la exclusidn» (subrayado del autor).

“  Nétese que en la propuesta inicial —y al igual que actualmente ocurre en el art. 2.1— la garan-
tia se referia a los depositantes («la garantiz de que disfruten los depositantes»), mientras que en esta
versidn modificada la misma se refiere a «los depdsitos efectuados».

4 A diferencia de lo que ocurria en la versidn original, donde no se introducfa limitacion tempo-
ral alguna, refiriéndose, sin més, a la fecha de exclusién.

4% Art. 2.3. pdrrafo tercero, Vid. «Dictamens, cit., niimero 4.3.

4 Splucién muy favorablemente valorada por el «Dictamen» en cuanto que las entidades. de qré-
dito pueden juzgar mejor que otros depositantes la situacion de un bance determinado en una situacidn
de crisis financiera (cit., ndmero 4.1.2.). El Consejo Econdmico y Social, empero, se cuestiona acerca
de la posible amplizcidn de esta exclusidn a otras entidades de financiacion y a los seguros que mantie-
nen relaciones comerciales ignalmente estrechas con las entidades de crédito (ibid).

4 Noveno considerando.
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no dejar un mimero excesivo de depdsitos fuera del umbral minimo de proteccién *.
Asumiendo estos factores, el articulo 4 de 1a propuesta de Directiva propone:

1) Como regla general, se prevé —en su apartado 1— que en los supuestos de
crisis financiera de la entidad de crédito que haga indisponibles los depdsi-
tos, se asegure una cobertura de hasta 20,000 % ecus para el conjunto de
depdsitos de un mismo depositante. Se concreta asi, un nivel de proteccion
minimo* que, segiin el Dictamen del Comité Econdmico y Social, no debe-
rfa de ser permanente «sino adaptarse progresivamente al desarrollo poste-
rior de los ingresos y a los saldos en general mds elevados»

El hecho de constituir una cuantia minima permite a los diversos Estados
miembros —como precisa el apartado 3— el mantener o adoptar determinadas
disposiciones que comporten una proteccion més completa > del depositante™,

2) Junto a lo anterior, y como excepcidn a la regla general, se reconoce a los
Estados la posibilidad de limitar el mencionado nivel de garantia a un por-
centaje del importe de los depdsitos. Eso si, se requiere que el mismo sea
superior 0 igual al 90 por ciento del total de los depdsitos, mientras que el
importe a abonar en concepto de garantfa no alcance los 20.000 ecus *.

®  Décimo considerando,

® Vid. Considerando décimo. Téngase en cuenta que en la propuesta inicial, esta proteccidn se
cifraba en 15.000 ecus, tomando para ello, como criterio de referencia, [a mediana de garantia que ofre-
cen los sistemas nacionales. El «Dictamen» precisa que, con fecha 1 de septiembre de 1992, ésto es,
antes de las tres devaluaciones que ha sufrido la peseta en los 1iltimos meses, la cobertura méxima se
situaba en 11.700 ecus, en Espafia; 11.900 ecus en Luxemburgo v Bélgica; 13.200, en Irlanda; 17.400
en los Paises Bajos; 21.400 en el Reinc Unido, 31.500 en Dinamarca, 57.500 en Francia, y més de
500.000 ecus en Italia. En Alemania, por su parie, los depositantes gozan de una proteccién practica-
mente total dado que, en el caso de los bancos, todo depositante tiene garantizado hasta el 30 por ciento
del capital propio correspondiente del banco en cuestién, mientras que las Cajas de Ahorros y bancos
cooperativos disponen de una garantia de la entidad (cit. nimeros 2.2.2. y 3.3.2).

51" Asf, esta solucidn es aplaudida en el «Dictamen», en cuanto supone la adopcion de «requisitos
minimes uniformess» (cit., nimero 3.1.4.)

% «Dictamen», cit., nimero 3.3.3.. Vid, también, 3.3.2.. Téngase en cuenta, en este sentido, como
el nuevo apartado 5 de este art. 4 (inexistente en la version anterior) prevé que la Comision, a més tardar
cinco afios después de la fecha mencionada en el apartado 1 del articulo 8, presentard al Consejo un
informe sobre Ia aplicacién del precepto, acompaiiado, cuando proceda, de propuestas que atiendan, en
particular, a la evolucidn del sector bancario v a la situacion econdmica y monetaria de la Comunidad.

= Nétese que en la versién originaria de la Propuesta de Directiva se hablaba, meramente, de un
aumentio de la cuantia mdxima de la garantia.

5 En especial, apunta ¢l apartado 3 del precepto, en lo que se refiere a la ampliacién de las cate-
gorias de depositantes cubiertos por la garantia o a [a elevacién de la garantia méxima. Ast, tampoco
impide la adopcidn de disposiciones con arreglo a las cuales determinadas categorfas de depdsitos de
importancia vital, tales como los planes de jubilacidn, estén mtegramente garantizados.

% Art. 4.4.. Vid, «Dictamen», cit, nimero 2.2.3..
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En todo caso, sea una u otr
da, los Estados tienen la facultad de excluir de tal proteccion —o de limitar la
misma— a determinados depositantes o depdsitos precisados en el Anexo de la
Directiva. Fundamentalmente, se trata de los depdsitos de las empresas de seguros,
de los fondos de pensiones y de inversién y de los entes piiblicos territoriales *¢

13. Es importante tener en cuenta, por ofra parte, que la proteccién otorgada se
reputa del depositante, que no del depdsito¥’: esto es, la cobertura de 20.000 ecus, o
el porcentaje fijado en el art. 4.4, lo es «para el conjunto de depdsitos de un mismo
depositante» *%,

Incidiendo en esta expresion, conviene apuntar, en primer lugar, como el térmi-
no «conjunto» engloba a los depésitos realizados en la misma entidad de crédito,
con independencia de su mimero, divisa y localizacién en la Comunidad **, Mds pro-
blematico, si cabe, es la especificacién del significado de «depositante» . En rela-
cién con este punto, la propuesta aborda en su articulo 5 * los 1) supuestos de las
cuentas conjuntas % y 2} las situaciones en que el titular de una cuenta no sea el
beneficiario econémico de los importes depositados en ella.

%6 Art. 4.2, Vid., ignalmente, considerando catorce. Téngase en cuenta que la lista de excepciones
se incluye en el anexo. Asf, con relacidn a los depésitos se listan los siguientes:

1. Depésitos de 1as entidades financieras a que se refiere el apartado 6 del articulo 1 de la Directiva
80/646/CEE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1989, para la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias v administrativas relativas al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejer-
cicio, y por la que se modifica la Directiva 77/780/CEE (DOCE L 386/1 de 30 de diciembre de 1989).

2. Depdsitos de las empresas de seguros.

3. Depdsitos del Estado y de las administraciones centrales.

4. Depésitos de los entes pubhcos reglonales provinciales, municipales o loczles.

5. Depdsitos de los organismos de inversidn colectiva en valores mobiliarios,

6. Depésitos de los fondos de pensiones o de jubilacion.

7. Depdsitos de los administradores, directivos, socios con responsabilidad personal, personas que
poscan al menos ¢l 5 por ciento del capital de la entidad de crédito, personas encargadas del control
[egal de los documentos contables y depositantes que tengan las mismas caracterfsticas en las filiales.

8. Dep6sitos de los parientes préximos y de terceros que actien por cuenta de los depositantes
sefialados en el anterior numeral.

9. Depdsitos no nominativos.

10. Depdsitos por los que el depositante que haya obtenide de la entidad de crédito, a tftulo personal,
tipos de interés y ventajas financieras que hayan contribuido a agravar la situacién financiera de la entidad.

11. Obligaciones emitidas por la entidad de crédito. :

% Vid, Considerando dieciseis y «Dictamen» (cit., nmimero 2.2.3), en los que se justifica [a
opcidn en favor del depositante, y no del depésito.

3 Art. 4.1,

#Art. 5.1

@ Sobre la ausencia de una deﬁmcmn precisa de «depositante», vid. «Dictamens», cit., nimero 4.1.3..

¢ Quedando claro que las soluciones en €] incorporadas no serdn aplicables a las inversiones
colectivas de valores mobiliarios.

€ El art. 1.1 entiende por cuenta conjunta «(la) abierta a nombre de dos o mds personas o sobre
la que tengan derechos dos 0 mds personas y que pueda funcionar con la firma de una o més de éstas»,
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1) Con relacién al primer supuesto, el art. 5.2 precisa que para calcular los Iimi-
tes previstos por la propuesta de Directiva se tomard en consideracién la parte corres-
pondiente a cada depositante’ de una cuenta conjunta. En ausencia de disposiciones
especificas, la cuenta deberd ser repartida a partes iguales entre los depositantes.

2) Respecto del segundo punto, cuando el titular de una cuenta no sea el benefi-
ciatio econdmico de los importes depositados en ella, la garantia cubriré al beneficia-
rio econémico ®, Cuando haya varios beneficiarios econémicos, para calcular los Limi-
tes previstos se tomard en consideracién la parte correspondiente de cada beneficario.

C. OBLIGACION DE INFORMACION A LOS DEPOSITANTES

14. Una vez especificado el nivel de proteccién de los depositantes, la propuesta
recoge la necesidad de que los Estados miembros exijan a los directivos de las dis-
tintas entidades de crédito que informen a sus depositantes de los principales ele-
mentos que permitan determinar el sistema de garantia de depésitos del que forme
parte Ja entidad y sus sucursales dentro de la Comunidad. Especialmente, se hace
hincapié en la necesidad de que se precise el importe de la cobertura prevista por el
sistema de garantfa, asi como de las condiciones de indemnizacién y de las formali-
dades necesarias para ser indemnizado. Toda esta informacién, ademds, debers pre-
sentarse en la lengua o lenguas oficiales del Estado miembro en que esté establecida
la sucursal. Los limites y cuantfas mdximas de garantfa, as{ como el importe de los
pagos previstos, estardn denominados tanto en ecus como en la moneda nacional %,

D. PAGO DE LAS CANTIDADES DEBIDAS
1. Momento del pago

15, La propuesta apunta que el pago de las cantidades previstas se efectuard
en un plazo de tres meses a partir de la fecha en que el depdsito pase a considerarse
indisponible, o de la declaracién, por patte de una autoridad administrativa o judi-
cial del Estado de suspensién de pagos, si ésta se produce antes de dicha fecha %,
La referencia realizada a la «indisponibilidad» ¢ implica que el pago no se hace

& Vid. «Dictamen», cit., mimero 4.6..

®  Art. 6.1. Esto ditimo, «sin mds trdmite que la simple solicituds.

8 Art. 6.2.

% Art, 7.1.

¥ Elart. 1.1 describe al depésito indisponible como «el depésito que, por encontrarse la entidad
financiera en Estado de crisis financiera, no puede restituirse en las condiciones legales y contractuales
aplicables a tal reembolso». El mismo precepto sefiala a continuacién que, «esta suspensién de pagos no
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directamente dependiente de la incoacidén de un procedimiento concursal, bastando
con que se produzca una situacion de suspension de pagos durante diez dias conse-
cutivos %,

Esta referencia a los tres meses, sin embargo, es objeto de ciertas excepeiones,
de naturaleza diversa, en la propia propuesta.

1) Asi, en primer lugar, el plazo de tres meses podrd, empero, ser protrogado
durante no més de tres meses por motivos justificados «que sélo se refieran a
determinados depositantes o depdsitos» . La solicitud de tal prérroga deberd de
realizarse por los directivos del sistema de garantias ante la autoridad de supervi-
$i6n 7.

2) En segundo lugar, el plazo —inicial o prorrogado— no podrd ser invocado
por los directivos del sistema de garantfas para denegar el beneficio de la garantia a
un depositante que, por su alejamiento o por cualquier otro motivo —siempre que
sea justificado— no haya podido hacer valer a tiempo sus derechos a un pago en
concepto de garantia™,

2. Moneda de pago

16. 1L.os pagos correspondientes a la garantia se efectuardn, bien en la moneda
nacional del Estado miembro en que se halle el depdsito garantizado o, bien en ecus,
independientemente de la divisa en la que estén denominados los depésitos ™.

3. Exigencias documentales

17. Los documentos relativos 2 las condiciones y formalidades que deban de
cumplirse para percibir los pagos mencionados se redactardn de forma detallada en
la lengua o lenguas nacionales del Estado miembro en que se halle el depésito
garantizado ™,

deberd necesariamente ser declarada ¢ decidida por una autoridad judicial o administrativa, bastando
con que se prolongue de forma efectiva durante diez dias consecutivos. A la expiracién de este plazo el
depdsito se condiderard indisponibles, Para una valoracién, positiva, de esta solucién, vid. «Dictamen»,
cit., niimere 4.1.4..

% Vid. Constderando doce.

@ Art. 7.2,

no A 7.2, .

At 7.3. :

7 Art. 7.5. Vid. «Dictamen», cit., nimere 4.5..

T At 7.4

293



CARLOS A. ESPLUGUES MOTA

IV. CONCLUSIONES

18. La propuesta de Directiva que analizamos debe aproximarse como el com-
plemento 1gico de las cuatro Directivas, ya dictadas, para la realizacién del merca-
do interior europeo de las entidades de crédito. Centrdndonos en ella, debe destacar-
se que [a misma no aborda una figura desconocida en Espaiia, dado que —como ya
se ha apuntado— el Fondo de Garantia de Dep6sitos se remonta en nuestro pais a
1977. En este sentido la propuesta no es novedosa en cuanto a su objeto, aunque sf
incorpora elementos positivos, al generalizar la existencia de estos sistemas de
garantia en la Comunidad, y establecer unos minimos de proteccién comunes a los
distintos paises comunitarios, algo especialmente importante en los supuestos de
situaciones de insolvencia internacionales.

Refiriéndonos a su trascendencia para nuestro pafs, la propuesta de Directiva
incorpora algunos elementos diferenciadores que pueden llegar a incidir en el actual
modelo espaiiol. Asf, y a modo de ejemplo pueden citarse,

1) En primer lugar, el hecho de que la propuesta se refiera globalmente a las
«entidades de crédito», a diferencia de lo que ocurre en Ia actualidad en nuestro
pais, donde —ya se ha examinado— existe un Fondo para la Banca privada y otro
para las Cajas de Ahorro y cooperativas de crédito.

2) En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el minimo de aseguramiento
fijado, 20.000 ecus, duplica el actual limite de 1.500.000 pts. fijado en Espafia desde
1989,

3) Por tltimo, la interpretacion que del término «indisponibilidad» realiza el
art. 1.1, untdo a lo sefialado en el art. 7 de la Propuesta, difiere de la solucién con-
cretada en nuestro pais.

Independientemente de estas variaciones, habra, sin embargo, que estar al texto

definitivo para calibrar la auténtica incidencia que la nueva Directiva pueda llegar a
tener en Espaiia.
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